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Vorwort. 


Als  vor  mehr  als  drei  Jahren  das  Projekt  eines  umfassenden  Hand- 
buchs des  Handels-,  See-  und  Wechselrechts  angeregt  wurde,  bedurfte 
es  einigen  Zuredens,  um  den  Untei-zeichneten  zur  Uebei-nahme  der 
Herausgabe  zu  bestimmen.  Schliesslich  entschied  die  auch  von  Anderen 
getheilte  Ueberzeugung,  dass  es  in  der  That  wünschenswerth  sei,  den 
grossen  Stoff  zu  einer  systematisch  geordneten  Darstellung  zu  vereinigen. 
Dazu  Hessen  die  vorhandenen  Kommentare  des  Handelsgesetzbuchs  und 
der  Wechselordnung,  sowie  die  vorhandenen  Lehr-  oder  Handbücher, 
jedenfalls  Raum.  Das  gross  angelegte  Werk  Goldschmidts  könnte  nur, 
wenn  es  vollendet  wäre,  eine  vollständige  und  ausführliche  Bearbeitung, 
wie  sie  hier  geboten  werden  soll  und  für  die  Praxis  wie  die  Wissen- 
schaft Bedüifniss  ist,  überflüssig  machen.  Auch  schien  es  dem  gewaltigen 
Umfang  der  Aufgabe  gegenüber,  wenn  andera  das  Ziel  in  nicht  zu  feraer 
Zeit  erreicht  werden  sollte,  geboten,  in  Anwendung  des  Grundsatzes  der 
Arbeitstheilung  die  Ausführung  durch  Theilnahme  einer  Mehi-zahl  von 
Fachgenossen  herbeizuführen. 

Es  wurde  deshalb  ein  „Plan  für  die  Bearbeitung^'  aufgestellt.  Dieser 
sprach  sich  über  die  Richtung  des  ganzen  Unternehmens  folgender- 
maassen  aus: 

„Was  beabsichtigt  wird,  ist  eine  eingehende  Darstellung  des 
Handelsrechts,  einseUlessüeh  des  Seerechts,  und  des  Wechsel- 
reehts  in  seinem  dermaligen  Bestände.  Das  geltende  Recht  nachzu- 
weisen, und  zwar  so  vollständig  als  möglich,  ist  das  Hauptziel.  Insofern 
handelt  es  sich  wesentlich  um  ein  für  den  praktischen  Gebrauch  bestimmtes 
Buch.  Allein  es  kann  keineswegs  die  Absicht  sein,  nur  eine  äusserliche 
Zusammenstellung  der  Resultate  der  handelsrechtlichen  Literatur  und 
Judikatur  zu  liefern,  die  sich  von  mehreren  derartigen  Vei-suchen  nur 
durch  den  grösseren  Umfang  untei-scheiden  würde.  Vielmehr  ist,  worauf 
auch  schon  die  systematische  Anordnung  des  Stoffis  hindeutet,  überall  auf 
den  Zusammenhang  und  die  innere  Begründung  der  Lehren  volle  Rücksicht 
zu  nehmen  und  neben  dem  praktischen  der  wissenschaftliche  Karakter 
durchaus  zu  wahren. 
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Zu  diesem  Behufe  ist  selbstredend,  so  weit  als  thunlich,  die  dogmen- 
gesehiehtliclie  Begründung  nicht  ausser  Augen  zu  setzen.  Man  wird 
sich  freilich  hierbei  auf  die  Gmndzüge,  Nachweise  des  vorhandenen 
Materials  und  der  Literatur  beschränken  müssen.  Detailirte  geschicht- 
liche Darstellung  auf  der  Basis  der  von  der  Wissenschaft  bis  jetzt 
gewonnenen  Resultate,  geschweige  denn  breitere  Entwickelung  selb- 
ständiger Foi-schungen  und  Ansichten  verbieten  sich  bei  der  Weitschichtig- 
keit  des  Materials  von  selbst. 

Auch  im  Uebrigen  ist  in  der  doktrinellen  Begründung  Maass  zu 
halten.  So  wenig  es  ausgeschlossen  sein  kann,  die  von  den  Schriftstellern 
des  Handelsrechts  aufgestellten  oder  besprochenen  „Theorien",  z.  B.  die 
Personifikationstheorie  der  Gesellschaften,  die  Repräsentationstheorie  der 
Stell verti-etung,  Werththeorie  u.  dgl.,  zu  beiUhren,  ja  so  noth wendig  es 
sich  mitunter  erweisen  wird,  sie  zu  erwähnen  und  zu  kritisiren,  so  ist 
doch  stets  festzuhalten,  dass  das  Hauptziel  darein  gesetzt  wird,  den  Be- 
stand des  geltenden  Rechts  zu  schildern.  Soweit  es  zur  Erkläi-ung  und 
Begiündung  des  letztem  nöthig  ist,  fordern  die  von  der  Doktrin  aufge- 
stellten Theorien,  Definitionen  und  Rubriken  gebührende  Berücksichtigung. 
Aber  die  Darstellung  soll  darum  nicht  den  Zuschnitt  annehmen,  als  ob 
die  doktrinelle  Entwickelung  eine  Hauptaufgabe  sei.  Es  genügt,  wenn 
die  in  der  Wissenschaft  vertretenen  Theorien  in  ihren  Grundzügen  ange- 
geben und  durch  Literaturnachweise  dem  Leser  die  Gelegenheit  geboten 
wird,  den  Stand  der  Lehrmeinungen  genauer  zu  prüfen. 

Von  demselben  Standpunkt  aus  bestimmt  sich  femer  die  den  Eontro* 
versen  gegenüber  zu  beobachtende  Haltung.  Dieselben  düi'fen  natürlich 
nicht  übergangen  werden,  und  es  ist  nöthig,  eine  bestimmte  Ansicht  über 
deren  Entscheidung  aufzustellen.  Aber  es  kann  nicht  als  Aufgabe  gelten, 
sich  in  eine  langwierige  Auseinandersetzung  der  abweichenden  Meinungen 
zu  vertiefen  und  die  eigene  Meinung  mit  weit  ausholenden  Begründungen 
zu  vertreten.  Vielmehr  hat  sich  die  Lösung  der  bestehenden  Zweifel  auf  die 
Voifühmng  der  unentbehrlichen  Gründe  in  knapper  Form  zu  beschränken. 

Was  die  Benutzung  des  reichen  literarisehen  Materials  des  Handels- 
rechts' anlangt,  so  darf  nicht  übergangen  werden,  was  irgend  von  Erheb- 
lichkeit ist.  Es  ist  bereits  bemerkt  worden,  in  welcher  Weise  für  die 
theoretische  Begründung  und  die  schwebenden  Streitfragen  die  nöthigen 
Nachweise  zu  geben  sind.  Ebenso  wird  durchweg  zu  verfahren  sein,  wenn 
es  sich  darum  handelt,  die  in  dem  Text  entwickelten  Sätze  zu  begründen. 
Unstreitig  wird  jeder  Bearbeiter  darauf  Bedacht  nehmen,  darin  nicht  blos 
dem  nächsten  praktischen,  sondern  auch  dem  wissenschaftlichen  Bedürfniss 
Genüge  zu  leisten. 

Ebendeshalb  ist  da,  wo  dies  sich  nothwendig  erweist,  die  Anknüpfung 
und  Anlehnung  an  das  bflrgerliclie  Recht  nicht  zu  vernachlässigen, 
mithin  bei  wichtigen  Punkten  der  Nachweis  aus  den  Quellen  und  der 
Literatur  des  letztern  nicht  zu  vergessen. 
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Dass  aber  insonderheit  auf  die  Quellen  und  Literatur  des  Handels- 
rechts Gewicht  zu  legen  ist,  braucht  kaum  betont  zu  werden.  Als  Quellen 
sind  für  ein  Werk,  welches  eine  getreue  Uebersicht  des  dermaligen  Rechts- 
bestandes bezweckt,  selbstredend  auch  die  Entscheidungen  der  Gerichts- 
höfe, namentlich  die  des  obei*sten  Reichsgerichtshofes  zu  betrachten. 
Ausserdem  verdient  besonders  hervorgehoben  zu  werden,  dass  es  wttnschens- 
werth  ist,  an  den  geeigneten  Stellen  auch  die  Usanzen  der  Haupthandels- 
plätze nicht  übergangen  zu  finden.  Hinsichtlich  der  Anführung  der  Quellen 
und  Literatur  muss,  wenn  nicht  absolute  Vollständigkeit,  doch  soviel  erzielt 
werden,  dass  nichts  Wesentliches  übergangen  bleibt  und  durch  Gitate  die 
Gelegenheit  geboten  ist,  sich  nach  jeder  Richtung  hin  weiter  zu  informiren. 

Endlich  ist  es  nützlich,  so  viel  als  thunlich  die  parallelen  Institute 
und  Rechtssätze  der  fremden  Handelsrechte  zu  berücksichtigen,  wenn 
man  sich  auch  bescheiden  wird,  dass  eine  tiefer  eingehende,  geschweige 
denn  eine  erschöpfende  Darstellung  des  fremden  Rechts  und  seiner  Be- 
handlung in  Theorie  und  Praxis  füglich  nicht  verlangt  werden  kann. 

Ein  Hauptaugenmerk  möchte  auf  die  Art  der  Darstellung  zu  legen 
sein.  Aus  dem  bereits  Bemerkten  ergibt  sich;  dass  das  Werk  keineswegs 
etwa  ausschliesslich  oder  vorwiegend  für  die  Kreise  der  Geschäftsleute 
oder  anderer  sog.  Laien  geschaffen  werden  soll.  Es  ist  vielmehr  zunächst 
für  die  Fachmänner  des  Handelsrechts,  Theoretiker  wie  Praktiker,  bestimmt. 
Allein,  wenn  demgemäss  keine  populäre  Darstellung  in  dem  gewöhnlich 
damit  verbundenen  Sinn,  so  wird  doch  eine  gemeinverständliche  Dar- 
stellung, die  unbeschadet  der  wissenschaftlichen  Gründlichkeit  auch  dem 
gebildeten  Nichtjuristen  die  Lektüre  und  den  Gebrauch  des  Buchs  möglich 
macht,  dem  letztern  zur  Zierde  und  zum  Vortheil  gereichen." 

Zugleich  schloss  sich  eine  genaue  Aufstellung  des  Inhaltes  in  syste- 
matischer Ordnung  an.  Sie  ist  bei  der  Bearbeitung  bis  auf  wenige  unter- 
geordnete Abänderungen  festgehalten  worden. 

'Unverkennbar  bereitete  diese  systematische  Eintheilung  besondere 
Schwierigkeiten  in  Betreff  der  Yertheilung  der  Materien  unter  die 
Xitarbelter.  Konnte  und  wollte  man  das  Ganze  mit  Verzicht  auf  eine 
wirklich  systematische  Ordnung  in  eine  Serie  höchstens  lose  verbundener 
Abhandlungen  zerlegen,  so  liess  sich  die  Yertheilung  verhältnissmässig 
leicht  bewirken.  Galt  es  dagegen,  systematische  Ordnung  und  syste- 
matischen Zusammenhang  aufrecht  zu  erhalten,  so  erschien  es  keineswegs 
leicht,  die  einzelnen  Abschnitte  so  zu  vertheilen,  dass  einei*seits  eine  selb- 
ständige Bearbeitung  ermöglicht,  andererseits  die  Gleichmässigkeit  und 
innere  Verbindung  gewahrt  wird.  Gewisse  Abschnitte  oder  Kapitel  bilden 
allerdings  selbständige  Aufgaben  und  könnten  unbedenklich  vei'schiedenen 
Bearbeitern  überlassen  werden.  Dies  gilt  insbesondere  von  den  Haupt- 
gruppen der  Handelsgeschäfte,  die  den  Gegenstand  des  dritten  Buchs 
bilden.  Allein  an  anderen  Stellen  zeigt  sich  nothwendig  zwischen  Materien, 
die  um  des  Systems  willen  an  verschiedenen  Stellen  behandelt  werden 
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müssen,  eine  so  enge,  ja  untrennbare  Verbindung  einzelner  Theile,  die 
aus  Gründen  der  Systematik  an  verschiedenen  Punkten  einzureihen  sind, 
dass  sie  nicht  wohl  in  verschiedene  Hände  gelegt  werden  durften.  Darauf 
weist  ganz  besonders  der  Zusammenhang  hin,  der  theilweise  zwischen  dem 
Stoif  des  zweiten  und  des  dritten  Buchs  besteht  und  der  deshalb  nöthigte, 
einzelne  Theile  des  zweiten  Buchs  demselben  Bearbeiter  zu  übertragen, 
der  gewisse  Partieen  des  dritten  Buchs  übernahm. 

Ueberhaupt  ei'schien  es  nicht  zweckmässig,  den  Stoff  in  zu  kleinen 
Partieen  unter  die  Mitarbeiter  zu  veilheilen.  Daraus  würde  leicht  eine 
mosaikailige  Zusammensetzung  von  lauter  Detailbeiträgen  entstehen,  die 
weder  dem  Bearbeiter  Befriedigung  gewähren,  noch  auch,  weil  es  fast  un- 
möglich sein  würde,  dabei  für  die  gehörige  innere  Verbindung  zu  sorgen, 
dem  Werke  erspriesslich  wäre.  Es  ist  daher  darauf  Bedacht  genommen 
worden,  soweit  als  thunlich  umfassendere  Abschnitte  zu  foimireU;  die  für 
die  Bearbeitung  immerhin  möglichst  ein  Ganzes  bilden. 

Daran  ist  dann  auch  im  Ganzen  fesgehalten  worden.  Abgesehen  von 
der  Veitheilung  der  Materien  in  dem  dritten  Buch,  bei  der  ein  Uebergreifen 
von  einem  Abschnitt  in  den  andern  nicht  ganz  zu  vermeiden  war,  aber 
auch  nach  der  Bedeutung  der  betreffenden  Gegenstände  vollkommen  statt- 
haft eracheint,  wird  nur  die  Vertheilung  der  Lehre  von  den  Handels- 
gesellschaften in  Buch  1  Abschnitt  3  dieses  ersten  Bandes  einer  Erläuterung 
bedüifen.  Dass  die  Darstellung  der  Aktiengesellschaft  und  Kommandit- 
aktiengesellschaft  einem  besonderen  Bearbeiter  überwiesen  wurde,  liegt 
in  der  Natur  der  Sache.  Nicht  so,  dass  die  Kommanditgesellschaft  einen 
anderen  Bearbeiter  gefunden  hat,  als  die  übrigen  Handelsgesellschaften 
und  namentlich  die  offene.  Dies  erklärt  sich  daraus,  dass  Herr  Professor 
Dr.  Lastig  aus  bestimmten  Giünden  die  Bearbeitung  der  ei-steren  ab- 
lehnte. Für  die  bereitwillige  üebernahme  dieses  einzelnen  Stücks  muss 
der  Herausgeber  Herni  Professor  Dr.  Wendt  besonders  dankbar  sein. 

Mit  Genugthuung  kann  erwähnt  werden,  dass  der  Plan  überall  bei 
den  Fachgenossen,  denen  er  mitgetheilt  wurde,  Anklang  fand.  Für  die 
meisten  Abschnitte  Hessen  sich  rasch  erprobte  Mitarbeiter  gewinnen. 

üeber  die  Bedenken,  die  der  Herstellung  eines  solchen  Sammelwerks 
entgegentreten,  durfte  man  sich  freilich  nicht  täuschen.  Abgesehen  von 
mancherlei  praktischen  Schwierigkeiten  minder  wichtiger  A;i't  war  voraus- 
zusehen, dass  die  allgemeinen  Direktiven,  die  der  Plan  gab,  natürlich 
nicht  im  Stande  sein  würden,  Ungleichmässigkeiten  in  der  Beai*beitung 
der  einzelnen  Theile  je  nach  der  Eigenart  und  der  Auffassung  des  einzelnen 
Bearbeiters,  Unzulänglichkeiten  in  Bezug  auf  den  inneren  Zusammenhang 
mit  anderen  Theilen  und  selbst  Widersprüche  in  Bezug  auf  manche  Fragen, 
die  in  vei-schiedene  Theile  einschlagen,  unter  den  verschiedenen  Verfassern 
zu  verhüten.  Eine  Vereinigung  von  Autoren  zu  einem  Zweck,  wie  dem 
vorliegenden,  kann  nicht  Konferenzen  abhalten  oder  Koirespondenzen 
pflegen,  um  eine  Vei-ständigung  über  einheitliche  Hauptgrundsätze,  ge- 
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schweige  deps  über  untergeordnetere  Punkte  zu  erzielen.  Eben  so  wenig 
stehen  dem  Herausgeber  Mittel  zu  Gebote,  um  auch  nur  annähernd  die- 
jenige Einheit  der  Methode  in  Auffassung,  Begründung  und  Darstellung 
herbeizuführen,  die  einem  aus  der  Hand  eines  einzigen  Verfassers  hervor- 
geganf enen  Werk  beiwohnt. 

In  dieser  Hinsicht  sei  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  der  Heraus- 
geber nach  seiner  im  Plan  abgegebenen  und  strikt  befolgten  Erklärung, 
sich  nur  die  Befugniss  zu  rein  äusserlichen  Dispositionen,  Abänderungen 
oder  Zusätzen  der  eingesandten  Beiträge  vorbehalten  hat.  Im  Uebrigen 
hat  derselbe  von  vom  herein  darauf  verzichtet,  ii-gend  welche  Aende- 
rongen  von  materieller  Bedeutung  an  den  letzteren  vorzunehmen.  Die 
Leistungen  der  Mitarbeiter  sind  also  als  durchaus  selbständige  zu  be- 
trachten. 

Immerhin  gelingt  es  vielleicht,  dass  trotz  dieses  offen  angedeuteten 
Mangels,  der  dem  Sammelwerk  noth wendig  eigen  ist,  durch  das  Ganze 
das  Ziel,  welches  vorschwebte,  nemlich  ein  vollständiges  Bild  des  bestehen- 
den Handelsrechts  in  wissenschaftlich  und  praktisch  brauchbarer  Form  zu 
liefern,  erreicht  wird. 

Die  Fortsetzung  des  auf  vier  Bände  berechneten  Werks  wird  sich  in 
rascher  Folge  anschliessen  und  das  Ganze  im  Laufe  des  nächsten  Jahres 
vollendet  werden  können. 


Bonn,  im  Oktober  1881. 


Der  Herausgeber 

Professor  Dr.  W.  Endemann. 
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L   Der  Handel. 


§  1. 
A.    Begpiif  und  Wesen  des  Handels.') 

Im    Sinne   der    Yolkswirthschaft   ist   Handel    der  gresammte  Umsatz   von 

wirthschaftlichen  Gütern  jeder  Art,  welcher  die  Verbindung  zwischen  Produktion 
und  Eonsamtion  bewirkt.  ^)  Handel  ist  mithin ,  objectiv  genommen ,  identisch 
mit  der  gesammten  Bewegung  der  Güter,  mit  dem  gesammten  Verkehr  derselben. 
An  diesem  weitesten  und  objektiven  Begriff  kann  festgehalten  werden,  wenn  das 
Recht  des  Handels  im  allgemeinen  Verkehrsrecht  aufgeht.  Es  bedarf  alsdann 
keiner  spezielleren  Definition ;  wie  dies  der  Standpunkt  des  römischen  Rechts  ist.^ 

Wird  aber  das  Handelsrecht  als  ein  getrennter  Theil  des  Verkehrsrechts 
hingestellt,  so  ergiebt  sich  die  Nothwendigkeit  einer  engreren  Begrenzung  des 
BegrUTs.  Es  liegt  dann  nahe,  denselben  im  subjektiven  Sinne,  als  die  auf  die 
Vermittlung  des  Güterumlaufs,  und  zwar  des  Erwerbes  halber,  gerichtete  Thätig- 
keit  zu  definiren.^)  Der  Handel  ist  darnach  das  Handeln,  die  Thätigkeit  des 
Händlers,  d.  h.  desjenigen,  welcher  den  Güterumsatz  um  des  Erwerbes  willen 
treibt.  Und  folgeweise  umfasst  der  objektive  Begriff  des  Handels  die  Summe 
der  aus  jener   Thätigkeit  entspringenden  Verkehrsakte  und  Verkehrsgeschäfte. 

Handel  als  Thätigkeit  des   Umsatzes   bildet  einen  eigenen  Erwerbszweig 


^)  Es  kann  sich  nach  dem  Zwecke  unseres  Werks  nicht  darum  handeln,  diese  Materie 
so  eingehend  zu  behandeln,  wie  es  von  Goldschmidt  Hdb.  §  40,  41  mit  den 
rdchsten  Literaturangaben  geschieht.  Hier  nur  soviel,  als  zur  näheren  Bezeichnung  des 
Gegenstandes  des  Handelsrechts  erforderlich  ist. 

«)  Endemann,  H.R.,  §  1,  Not  1.  —  Unbestimmt  Thöl  H.R.  §  1  z.  A. 

')  Es  findet  das  Wesen  der  mercatura  in  dem  emere  und  vendere,  ohne  irgend  eine 
technische  Abscheidung  vorzunehmen.    Vgl.  Goldschmidt  §  41  Not  2. 

*)  So  Goldschmidt  §  40  z.  A.,  woraus  dann  die  Polemik  in  Not  2  folgt.  Vgl. 
aber  auch  den  Text  bei  Not  2b.  —  Auch  Thöl  §  1  geht  davon  aus  „Der  Handel  ist 
ein  Grewerbe." 
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erst,  nachdem  der  ursprünglichste  und  rohcste  Zustand  des  Verkehrs,  der 
des  Tausches  um  des  blossen  Gebrauchswerthes  willen,  überwanden  ist.  Die 
Entstehung  des  Handels  in  diesem  Sinne  ist  bereits  Ausfluss  des  Prinzips  der 
Arbeitstheilung.  Ebendeshalb  wird  nun  nach  bestimmenden  Momenten  gesucht, 
um  diejenige  Unterscheidung  von  anderen  Thätigkeiten  zu  finden,  die  bestimmt 
erkennen  lassen,  was  Händler  und  Handel  ist.  ^) 

Mit  dem  Begriff  des  Umsatzes  oder  Absatzes  der  Güter  um  des  Erwerbs 
willen  ist  aber  das  Wesen  des  Handels  noch  nicht  erschöpft.  An  die  Thätig- 
keit,  welche  den  Umsatz  selbst  durch  die  Tausch-,  Kauf-  oder  sonstigen  Ueber- 
tragungsgeschäfte ,  sei  es  zu  definitivem,  sei  es  zu  leiheweisem  Erwerb  eines 
Andern,  bezweckt,  schliesst  sich,  je  weiter  die  Arbeitstheilung  durchgeführt, 
je  umfassender  und  verwickelter  der  Handelsverkehr  wird,  eine  Reihe  von 
anderen  Geschäften  und  speziellen  Thätigkeiten  zur  Beförderung  der  Umsatz- 
thätigkeit  an. 

Letztere  kann  man  den  eiirentliehen  Handel  nennen  und  innerhalb  desselben 
denjenigen  unterscheiden,  der  sich  unmittelbar  durch  Umsatz  zwischen  dem 
Produzenten  und  dem  Konsumenten  vollzieht,  und  denjenigen,  bei  welchem 
zwischen  diesen  beiden  Betheiligten  der  Gegenstand  des  Umsatzes  verschiedene 
Hände  durchläuft.  ^  Objekt  eines  solchen  direkten  oder  indirekten  Umsatzes 
ist  Alles,  was  Tauschwerth  hat;  mithin  nicht  nur  Sachengut  im  weitesten  Sinn, 
wozu  nicht  blos  das  Geld  und  dessen  Surrogate,  sondern  auch  Kredit,  Firma, 
Urheberrecht,  Forderungen  und  Schulden^)  als  unkörperliche  Güter  gehören, 
sondern  auch  Arbeitsleistung  jeder  Art.  *)  Die  Güter  werden,  insofern  sie  Gegen- 
stand des  Handels  sind ,  Waaren  genannt.  ^)  Allein  auch  dieser  Begriff  pflegt 
bei  seiner  Bestimmung  behufs  der  rechtswissenschaftlichen  Definition  des  Handels 
enger  genommen  zu  werden.  Man  bezeichnet  nicht  leicht  die  Arbeit  als  Waare 
oder  Gegenstand  des  handelsmässigen  Umsatzes ,  denkt  vielmehr  dabei  regel- 
mässig nur  an  Sachengut.  ^^)  Allerdings  kann  die  Bethätigung  der  Arbeitskraft 
nicht  in  gleicher  Weise  Objekt  des  Umsatzes  werden,  wie  Sachengut.  Sie  ist 
eben  wesentlich  Gegenstand  jenes  anderen  Haupttheils  des  Handels,  welcher  neben 
dem  eigentlichen  Handel  zu  berühren  ist. 

Auch  nicht  jedes  Sachengut  gilt  als  Gegenstand  des  Handelsumsatzes ;  nicht 
jedes  unkörperliche,   aber  auch  nicht  einmal  jedes  körperliche.     Denn  es  wird. 


*)  Während  bei  den  Römern  die  mercatura  ein  ungetrenntes  Stück  der  negotiatio 
st;  8.  Goldschmidt  §  41,  Not.  1. 

•)  Goldschmidt  §  40,  Not  2b. 

7)  Goldschmidt  §  41,  Not.  8a. 

«)  Goldschmidt  §  40,  Not.  5a.  ff.  und  Not.  25. 

•)  Goldschmidt  §  40,  Not.  24. 

^^)  Yergl.  über  die  Bedeutung  der  merx  im  römischen  und  mittelalterlichen  Recht. 
Goldschmidt  §  40,  Note  24.  Die  kanonistischen  Schriftsteller  mnssten  den  noch 
engeren  Begriff  der  merx  legaUs  suchen,  mit  der  allein  ein  rechtlich  erlaubter  Handel 
existiren  konnte;  Endemann  Z.  f.  H.R.  Bd.  5,  S.  344  und  H.R.  §  75,  Not.  4.  Geld 
war  namentlich  keine  Waare  im  rechtlichen  Sinn.  Daran  erinnert  das  auch  noch  von 
Neueren  aufgestellte  Erforderniss  der  Handelswürdigkeit.   Goldschmidt  das.  Note  25. 
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wenn  aach  keineswegs  mit  voller  Durchführang ,  doch  prinzipiell  der  Umsatz, 
der  sich  mit  unbeweglichen  Gütern  befasst,  vom  Begriffe  des  Handels  ausge- 
schlossen. Nach  altem  Herkommen  soll,  so  wenig  dies  begrifflich  geboten  er- 
scheint, der  Handel  nur  mit  beweglichen  Sachen  zu  thun  haben.  ^^) 

Für  bewegliche  Sachen  besteht  keine  andere  Schranke,  als  diejenige,  die 
etwa  durch  besondere  den  Umsatz  verbietende  Rechtsvorschriften  gesteckt  wird. 
Namentlich  ist  nach  heutiger  Auffassung  der  Begriff  des  Handels  nicht  mehr 
von  der  Unterscheidung  abhängig,  ob  der  Umsatz  körperlicher  Waaren  in  ver- 
änderter oder  unveränderter  Gestalt  vor  sich  geht.  Die  kanonistische  Doktrin 
erachtete  streng  genommen  nur  denjenigen  Handel  für  legitim,  welcher  die 
Sachengüter  in  veränderter  Gestalt,  also  nach  Bearbeitung  oder  Verarbeitung, 
umsetzte.  Hier  war  der  Gewinn  um  der  Zuthat  von  Arbeit  willen  gerechtfertigt, 
während  der  Geldgewinn  aus  Umsatz  ohne  Veränderung  als  Ergebniss  blosser 
Geldspekulation  mindestens  bedenklich  erschien.  ^^)  Später  haben  dann,  nachdem 
dieser  der  Wucherlehre  entstammende  Grund  hinfällig  geworden  war,  Viele 
gerade  umgekehrt  nur  den  Umsatz  in  unveränderter  Form  fQr  echten  Handel 
erklären  wollen.  ^^)  Jetzt  steht  fest,  dass  der  Begriff  des  handelsmässigen  Um- 
satzes, wenn  er  auch  zunächst  und  hauptsächlich  auf  Umsatz  in  unveränderter 
Form  bezogen  wird,  auch  den  Umsatz  nach  vorgängiger  Bearbeitung  oder  Ver- 
arbeitung in  sich  schliesst.  ^^)  Diese  letztere  Verbindung  führt  dann,  wenn  man 
nicht  will,  dass  jeder  Umsatz  derjenigen,  die  sich  mit  Bearbeitung  oder  Ver- 
arbeitung beschäftigen,  zum  Gebiet  des  Handels  gerechnet  wird,  nothwendig  zu 
einer  weiteren  Unterscheidung;  nemlich  zu  der  des  blos  handwerksmässigen 
Betriebs,  bei  dem  die  Bearbeitung  als  das  vorwiegende,  der  Absatz  als  das 
untergeordnetere  Moment  erscheint,  und  des  grösseren,  fabrikmässigen  Betriebs, 
bei  dem  Bearbeitung  und  Absatz  mindestens  gleich  wichtig  sich  darstellen. 

Ausser  dem  eigentlichen  Handel  gehören  zum  Begriffe  des  Handels,  den 
das  Handelsrecht  unterstellt,  alle  diejenigen  Thätigkeiten  und  Geschäfte,  welche 
nicht  den  Umsatz  selbst  ausführen,  wohl  aber  dessen  Ausführung  mittelbar  unter- 
stützen oder  ermöglichen.  Man  mag  in  diesem  Sinn  von  Hfllfsgewerben  und 
Hftlfssresehilften  des  Handels  reden  ;^^)  freilich  ohne  damit  die  Meinung  zu  ver- 
binden, als  ob  in  dem  Ganzen  des  Handels  dieser  Theil  von  untergeordneter, 
nebensächlicher  Bedeutung  wäre.  Es  liegt  in  der  Natur  der  Sache,  dass  auf 
minder  entwickelter  Stufe  der  Handelsverkehr  solcher  Thätigkeiten  nur  in  ge- 
ringerem Maasse  bedarf  oder  sie  wenigstens  nicht  als  eigene  Zweige  der 
Handelsthätigkeit  kennt.  Je  mehr  sich  der  Handel  ausbreitet  und  vervoll- 
kommnet, desto  mehr  weist  das  Bedttrfniss  auf  Arbeitstheilung  hin,  desto  mehr 
lassen  sich  selbständige  Thätigkeiten  unterscheiden,  welche  insofern  nur  mittel- 
bar auf  das  Ziel  des  Handels  gerichtet  sind,  als  ihr  nächster  Zweck  nicht  der 


^^)  Goldschmidt  §  4l,  Not.  16  ff.    Dayon  das  Nähere  unten  in  §  17. 

^^)  Endemann,  nationalökonomische  Grundsätze  der  kanonischen  Lehre.  S.  171. 

^  S.  die  Citate  bei  Goldschmidt  §  41,  Not.  1. 

")  Goldschmidt  §  41,  nach  Not  7. 

")  Goldschmidt  §  41,  Not.  4  ff.;  Thöl  §  1,  S.  5. 
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Umsatz  selbst  ist.  So  hat  sich  die  ganze  Menge  der  Transport-,  Vermittlangs-, 
Sicherangs-  und  Erleichtemngsgeschäfte  ^^)  gebildet^  die  sämmtlich  znm  Handel 
gehören  nnd  nach  heutigen  Yerhältnissen  grossentheils  besondere  Gewerbezweige 
darstellen.  Zugleich  sind  sie  aber  ihrem  Wesen  nach  auch  Umsatzgeschäfte,  indem 
sie  die  Anschaffung  und  die  Yerwerthung  namentlich  von  Arbeitsleistung,  jedoch 
zum  Theil  auch  anderer  Güter  oder  Leistungen  enthalten.  Indessen  werden  die 
Hfllfsgeschäf te, .  welche  unter  die  berührten  Rubriken  fallen  können,  nicht  sämmt- 
lich und  nicht  unbedingt,  vielmehr  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen,  ins- 
besondere unter  der  des  gewerbsmässigen  Betriebs  oder  der  Eaufmannseigen- 
schaft,  für  handelsmässig  erklärt.  ^  ^ 

Hiemach  ergibt  sich,  dass  der  Begriff  des  Handels,  den  das  Handelsrecht 
zu  Grunde  legt,  um  dessen  Umfang  juristisch  zu  bestimmen,  keineswegs  einfach 
und  überall  sicher  ist.  Die  Eünstlichkeit  der  Abscheidung  zeigt  sich  auch  schon 
in  den  darauf  bezüglichen  Bestimmungen  früherer  Partikularrechte.  ^®)  Sie  zeigt 
sich  ebenso  nach  dem  H.G.Buch,  dessen  verwickelte  Bestimmungen  über  die 
Handelsgeschäfte  und  die  Zuständigkeit  des  Handelsrechts^^)  auf  dem  darge- 
stellten Begriff  des  Handels  beruhen.  ^^) 

Mag  der  Umfang  des  Handels  weiter  oder  enger  genommen  werden,  so  steht 
soviel  fest,  dass  nur  der  Umsatz  oder  Verkehr  gregen  Entgelt  gemeint  ist  ^^) 
Dem  Handel  ist  es  um  den  Tauschwerth  aller  von  ihm  umgesetzten  Güter,  auch 
der  Arbeit,  zu  thun.  Der  Tauschwerth  drückt  sich  aus  in  dem  Preise ,  der  in 
Geld  oder  anderer  Gestalt  als  Gegenwerth  unmittelbar  genommen  oder  kreditirt 
wird.  Daraus  folgt,  dass  wenn  nicht  jeder  Umsatz,  sondern  nur  die  der  Ver- 
mittlung des  Güterumlaufs  zugewendete  Erwerbsthätigkeit  Handel  zu  nennen  ist, 
zu  dem  Wesen  des  letzteren  entweder  auf  der  Seite  des  Veräusserers,  oder  auf 
der  Seite  des  Erwerbers ,  oder  auch  bei  beiden.  Gewinn-  oder  Spekulations- 
absieht  gehört.**)  Gewinnabsicht  ist  regelmässig  und  von  selbst  der  Grund 
jeder  Erwerbsthätigkeit.  Indem  darüber  die  heutige  Lehre  einverstanden  ist, 
wie  sich  namentlich  bei  der  Entwicklung  der  Handelsgeschäfte  zeigt,  steht  sie 
auch  hier  wieder  in  vollem  Gegensatz  zu  der  kanonistischen  Lehre.  Diese  musste 
die  Absicht,  aus  dem  puren  Umsatz  Geldgewinn  zu  machen,  gerade  als  das 
Moment  ansehen,  welches  den  Handel  wucherisch  und  daher  widerrechtlich 
machte.  *^) 

Aus  dem  engeren  Begriff  des  Handels  entspringt  femer  dessen  Gegensatz 


><>)  GoldBChmidt  §  40  nach  Not.  5.    Thöl  a.  a.  0.  —  Dahin  gehören  die  Ge- 
schäfte der  Mäkler,  Kommissionäre,  Spediteure,  Frachtführer,  Bheder  u.  s.  w. 

>^  Eine  üebersicht  der  Handelsgewerbe,  eingetheilt  in  sechs  „Massen'^,  gibt  Thöl 


«)  Deren  Thöl  §  1,  Not.  1  eine  Reihe  anführt 
^•)  S.  darüber  unter  §  13  ff. 
«0)  V.  Hahn,  Komm,  zu  Art  1,  g  2. 
«')  Goldschmidt  §  40,  Note  8. 

^)  Goldschmidt  §  40,  Note  13  und  die  zahlreichen  Citate  das.  Note  14. 
^)  Endemann,  nat  Grundsätze  S.  92  ff.,  insbesondere  über  das  Verbot  carius 
vendere  quam  emere.    S.  25  ff. 
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zur  Produktion.  Der  Handel  soll  eben  nur  die  Yermittlung  des  Güteromlaqfs 
sein.  '^)  Mithin  scheidet  sich  sowohl  die  yeränssening,  die  der  Produzent  mit 
den  von  ihm  erzeugten  Produkten  vornimmt,  als  auch  die  Yeräusserung  an  den 
Konsumenten  und  der  Erwerb  von  Seiten  des  letzteren  ^^)  aus. 

Dass  für  das  Wesen  des  Handels,  wenn  gleich  der  gesammte  Handel  als 
Umlauf  oder  Bewegung  der  wirthschaftlichen  Güter  bezeichnet  werden  kann. 
im  juristischen  Sinne  nicht  nothwendig  Ortsveränderung  und  folglich  Transport 
Erfordemiss  ist,  darf  jetzt  als  allgemein  anerkannt  gelten.  '^) 

Endlich  ist  auch  die  Gewerbemässigkeit  kein  nothwendiges  Element  des 
HandelsbegrifEs  mehr.  ^'')  Das  Handelsrecht  und  damit  der  juristische  Begriff 
des  Handels  ist  nicht  mehr  auf  die  Eaufleute  beschränkt,  wie  da,  wo  das  Handels- 
recht lediglich  als  Standesrecht  der  gewerbsmässigen  Eaufleute  auftritt.  Darum 
ist  jedoch  nicht  ausgeschlossen,  die  Gewerbemässigkeit  und  die  Eaufmannseigen- 
Schaft  als  Maassstab  mit  zu  benutzen,  *^)  wenn  es  gilt,  den  Umfang  der  Handels- 
geschäfte zu  bestimmen. 

§  2. 

B.   Arten  nnd  Zweige  des  Handels. 

Man  unterscheidet  verschiedene  Arten  und  verschiedene  Zweige  des  Handels. 
Indessen  haben  far  das  Privatrecht  des  Handels  die  betreffenden  Unterschei- 
dungen^) nur  theilweise  Werth. 

1.  Nach  der  Richtung,  die  der  Handel  nimmt,  wird  in  Gegensatz  gestellt 
Binnen-  oder  Inländiseher  und  Aussen-  oder  auswärtiger  Handel,  je  nachdem 
er  sich  innerhalb  eines  einzigen  Staatsgebietes  bewegt,  oder  die  Grenze  über- 
schreitet. Der  Aussenhandel  ist  entweder  Einfuhr-  oder  Importhandel,  oder  Ausfuhr- 
oder Exporthandel,  oder  Transit-,  Zwischen-  oder  Durchfuhrhandel.  *)  So  wichtig 
dieser  Gegensatz  in  wirthschaftlicher  und  handelspolitischer  Beziehung  werden 
kann,  so  wenig  verdient  er  besondere  Berücksichtigung  im  Handelsprivatrecht. 

2.  Der  Unterschied  von  Landhandel,  der  die  Transportwege  des  Landes, 
Landstrassen,  Eisenbahnen,  Flüsse,  Eanäle  und  Binnenseen  benutzt,  und  von 
Seehandel,  der  vermittelst  Transportes  auf  dem  Meere  stattfindet,  wird  insofern 

**)  Goldschmidt  §  40,  Not  16.  Vgl.  Not.  22b.  —  Die  wirthschaftUche  Frage, 
ob  der  Handel,  der  keine  Güter  erzeugt,  Werthe  erzeugt,  ist  hier  nicht  zu  besprechen. 

^)  Endemann  H.R.  §  1,  Note  5. 

**)  Anders  nach  den  kanonist  Doktrin.  Transport  war  wirkliche  Arbeit  und  daher 
anschien,  wo  Transport  war,  der  Gewinn  aus  dem  Handel  legitim,  während  er  sonst, 
wenn  der  Kaufmann  nicht  einmal  transportirte,  dem  Bedenken  der  usura  ausgesetzt  war. 
Daher  die  Hänptrechtfertigung  des  cambium  als  transportatio  imaginaria.  Endemann, 
Studien  I,  S.  110. 

*')  Goldschmidt  §  40,  Not  18. 

*«)  S.  unter  §  16. 

^)  Endemann  H.R.  §  2;  Goldschmidt  Hdb.  §  46.    Thöl  §  37. 
«)  Goldschmidt  a.  a.  0.  IV;  Thöl  a.  a.  0.  IV.   —  Vollends  braucht  vom 
Aktiv-  und  Passivhandel  od(T  der  Handelsbilanz  des  Imports  und  Exports  hier  nicht  die 
Rede  zu  sein. 
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bedeutsam,  als   der  letztere  zu  besonderen  Erscheinungen  fahrt,   welche  den 
Gegenstand  des  Seerechts  bilden.^) 

3.  Eine  ganze  Beihe  von  Unterarten  läset  sich  aubtellen  nach  dem  Gegen- 
stand, wie  Waaren-,  Geld-,  Effekten-,  Buehhandel  u.  s.  w.  ^)  Der  Natur  der 
Sache  nach  ergeben  sich  aus  der  Verschiedenheit  des  Objekts  leicht  auch  Ver- 
schiedenheiten der  damit  befassten  Geschäfte,  die  fCür  die  Rechtsbehandlung 
wichtig  werden. 

4.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  der  Unterscheidung  von  Proper-  oder 
Eigenhandel  und  Kommissionshandel,  je  nachdem  der  Handel  auf  eigene  oder 
auf  fremde  Bechnung  getrieben  wird.  Der  Kommissionshandel  führt  zum  Kom- 
missionsgeschäft,  das  sich  seinerseits  von  demjenigen  Betrieb  unterscheidet, 
welcher  nur  in  Stellvertretung  oder  behufs  Vermittlung  stattfindet,  und  besonderer 
rechtlicher  Regelung  bedarf.  *) 

5.  Nicht  minder  entspringen  im  Gegensatz  zu  dem  Piatahandel,  der 
unter  an  demselben  Ort  anwesenden  Betheiligten  vor  sich  geht  und  zu  dem 
ebensowohl  der  vom  Käufer  aufgesuchte  Laden-,  als  auch  der  vom  Verkäufer 
aufgesuchte  Hausir-  und  der  von  beiden  an  einem  fremden  Ort  gesuchte  Mess-, 
Markt-  oder  Börsenhandel  gehört,^)  aus  dem  Distanzhandel  eigenthtlmliche 
Vorkommnisse,  die  zu  besonderen  Rechtssätzen  Anlass  geben;  wie  sich  nament- 
lich an  dem  Distanzkaufgeschäft  zeigt. 

6.  Von  hervorragender  Wichtigkeit  erscheint  endlich  der  Gegensatz  von 
Gross-  und  KleinhandeL  ^)  Der  natürliche  Einfluss,  den  man,  wie  die  geschicht- 
liche Betrachtung  lehrt,  stets  diesem  Gegensatz  in  Bezug  auf  die  soziale  und 
wirthschaftliche  Stellung  der  Gross-  und  Kleinhändler,  ^)  sowie  auch  der  Unter- 
scheidung von  Fabrik  und  Handwerk®)  beigemessen  hat,  bedarf  hier  keiner 
näheren  Ausführung;  ebensowenig  die  Verschiedenheit  der  Behandlung,  die  sich 
daraus  für  das  Verwaltungsrecht  ergibt.  Eine  prinzipielle  Abgrenzung  ist  zwar 
mehrfach  versucht  oder  angestrebt  worden,  hat  sich  aber,  soweit  davon  die  An- 
wendung des  Handelsrechts  bedingt,  namentlich  auf  den  Grosshandel  beschränkt 
sein  soll,  immer  mehr  als  undurchführbar  erwiesen,  ^^)  Die  Ueberzeugung  von 
der  Undurchführbarkeit  wurde  auch  bei  der  Berathung  des  H.G.Buchs  ge- 
wonnen. Man  konnte  sich  nicht  entschliessen ,  eine  Scheidung  in  der  Weise 
vorzunehmen,  dass  das  H.G.6uch   nur  auf  den  Grosshandel  berechnet  wäre. ^^) 

')  Dass  die  Küstenschifffahrt  oder  Cabotage  in  mehreren  Richtungen  eine  besondere 
Stellung  einnimmt,  s.  Goldschmidt  Not  2. 

«)  Goldschmidt  a.  a.  0.  I. 

»)  Goldschmidt  a.  a.  0.  Ha. 

<)  Goldschmidt  a.  a.  0.  III. 

^  Goldschmidt  a.  a.  0.  VI. 

«)  Goldschmidt  das.  Not.  5. 

>)  Goldschmidt  Not  9. 

^^)  Siehe  darüber  Goldschmidt  Not  5a;  vgl.  auch  Not  14  und  insbesondere 
über  das  am  meisten  auf  Gleichstellung  abzielende  französische  Recht  Note  16,  über  die 
daraus  entsprungenen  Uebelst&nde  Not  17. 

^^)  Ueber  die  Anträge  und  den  Gang  der  Berathungen  s.  den  Bericht  bei  Gold- 
schmidt a.  a.  0.  Not  19—24;  zur  Kritik  Not  24a. 
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Unter  solchen  Umständen  ist  es  vom  rechtlichen  Standpunkt  ans  nicht  noth- 
wendig,  innerhalb  des  eigentlichen  Handels  eine  genaoere  BegrifPsbestimmong  des 
Gross-  und  des  Kleinhandels  zu  suchen.  ^^) 

Allein,  wenn  auch  das  H.G.6uch  an  sich  gleichmässig  auf  den  Gross-  und 
Kleinhandel  bezogen  werden  muss  und  wenn  demgemäss  nicht  blos  die  Gross- 
händler, sondern  auch  die  Kleinhändler  unter  den  Begriff  der  Kaufleute  nach 
Art.  4  fallen,  so  hat  es  doch  nach  einigen  Richtungen  hin  unterschieden  zwischen 
Handelsbetrieb  von  griVsserem  und  Handelsbetrieb  von  geringem  Umfang,  und 
ebenso  zwischen  grösserem  fabrikmässigen  Betrieb  und  Handwerk.^')  Die 
rechtlichen  Folgen  erweisen  sich  in  Art.  272,  Nr.  1,  3,  5  und  Art.  273  bei 
der  Begriffsbestimmung  der  Handelsgeschäfte,  sowie  an  dem  Gegensatz  der  Yoll- 
und  Minderkaufleute,  auf  welchen  Art.  10  führt.  ^^) 

7.  Endlich  ist  auch  der  Unterschied  von  grewerbemftssigrem  und  nieht  ge- 
werbemSssigem  Handel  zu  erwähnen.  ^^)  Gewerbemässig  ist  der  Handel,  welcher 
durch  Einrichtung  eines  dazu  bestimmten  Geschäfts  oder  Etablissements  zu  dem 
Zweck  betrieben  wird,  um  daraus  eine  dauernde  Erwerbsquelle  zu  machen.  Der 
Zusammenhang  mit  der  Gewinn-  oder  Spekulationsabsicht  ist  klar.  Nicht  ge- 
werbemässiger  Handel  ist  die  Summe  derjenigen  Geschäfte,  welche,  sei  es  auch  in 
der  Absicht,  Gewinn  zu  erzielen,  vereinzelt  von  solchen  gemacht  werden,  die  den 
Handel  nicht  als  ständige  Erwerbsquelle  und  seine  Ausübung  nicht  als  Beruf 
betrachten. 

Die  nach  dem  Yerwaltungsrecht  bestehenden  Vorschriften  über  den  gewerbe- 
mässigen  Betrieb  sind  hier  nicht  darzustellen.^^  Wohl  aber  ist  schon  hier 
darauf  hinzuweisen,  dass  von  der  Gewerbemässigkeit  des  Betriebs  theilweise 
der  Charakter  der  Geschäfte  als  Handelsgeschäfte  und  folgeweise  die  Zuständig- 
keit des  Handelsrechts  abhängt.  ^^) 


««)  Goldschmidt  Not.  6—8. 

1»)  Thöl  §  37,  m. 

^)  S,  darüber  unten  in  Abschnitt  1  des  ersten  Buchs  das  Nähere. 

^*)  Thöl  §  30. 

^^  S.  auch  darüber  unten  Abschnitt  1  des  ersten  Buchs. 

»')  S.  unten  §  15.  , 


n.  Das  Handelsrecht. 


§  8. 

A.    Begriif  desselben. 

Handelsrecht  ist  im  weiteren  Sinn  die  Snmme  aller  derjenigen  Nonnen, 
welche  sich  auf  die  Rechtsverhältnisse  des  Handelsverkehrs  beziehen.  ^)  Daza 
gehört  auch  ein  grosser  Theil  des  sonstigen  Rechts.  Wenn  ein  von  dem  letzteren 
getrenntes  Handelsrecht  existirt,  so  ist  dieses  im  engeren  Sinne  zu  definiren  als 
die  Summe  aller  der  eigenthümlichen  Normen,  welche  in  Handelssachen  gelten. 

Ausgesehlossen  wird  hier  das  Öffentliche  Reeht  des  Handels,  das  Yer- 
waltungsrecht,  welches  lediglich  die  administrativen,  finanziellen,  prozess-  und 
strafrechtlichen  Beziehungen  des  Handels  regelt,  sowie  das  Yölkerrecht  desselben, 
welches  sich  namentlich  in  Staatsverträgen  verkörpert.  ^) 

Die  vorliegende  Darstellung  beschäftigt  sich  nur  mit  dem  Privatreeht  des 
Handelsverkehrs,  neben  welchem  aber  theilweise  auch  dem  öffentlichen  oder 
Yerwaltungsrecht  angehörige  Bestimmungen  in  Betracht  kommen.  *)  Als  selb- 
ständiger Theil  des  Handelsrechts  wird  herkönmilich  das  Seerecht  angesehen;^) 
und  mit  dem  Handelsrecht  steht  nahe  in  Verbindung  das  freilich  keineswegs 
nur  für  den  Handelsverkehr  existirende  Wechselrecht. 

Die  Eenntniss  des  Handelsrechts  setzt  Eenntniss  des  Handels  voraus.  Für 
die  wissenschaftliche  Erklärung  ist  letztere  nicht '  blos  Hülfswissenschaft,  sondern 
vielfach  geradezu  Grundlage. 

Die  Eenntniss  alles  dessen,  was  zu  dem  Handelsbetrieb  gehört,  ist  die 
Handelswissensehaft,  die,  wenn  sie  im  weitesten  Sinn  genonmien  wird,  auch  das 
Handelsrecht  mit    umfasst.     Als  Bestandtheile  gehören   ihr   an    die   Waaren-, 


1)  Vgl.  über  die  folgenden  Definitionen  Thöl  §  4;  Goldschmidt  §  1;  Ende- 
mann §  3. 

^)  Eine  Uebersicht  der  1879  bestehenden  Handelsverträge  des  deutschen  Reichs, 
siehe  nach  dem  Reichsanzeiger  in  Hirth's  Annalen  1879,  S.  562  ff. 

'')  Endemann. Not.  5.    Goldschmidt  Not  5. 

*)  Allenfalls  auch  das  Versicherungsrecht,  wozu  jedoch  minder  Ursache.  Seerecht 
und  Wechselrecht  bilden  daher  im  Folgenden  besondere  Abschnitte.  Das  Versicherungs- 
recht s.,  abgesehen  von  der  Seeversicherung,  unten  in  Buch  3,  Abschn.  9. 
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Maass-,  Gewichts-,  Geld-  und  Münz-,  Wechselkunde,  die  Lehre  von  der  Buch- 
fahrung,  Korrespondenz,  Eomtoirwissenschaft  überhaupt,  die  Lehre  des  Handels- 
betriebs, seiner  Einrichtungen  und  seiner  Ausführung  nach  rationellen  Grund- 
sätzen (PriTathandelspolitik).  i^)  Ebenso  die  Handelsstatistik  und  Handels- 
geographie. 

Yon  besonderer  Wichtigkeit  für  die  geschichtliche  Entwicklung  des  Handels- 
rechts wird  die  Geschichte  des  Handels  und  insbesondere  für  die  dogmenge- 
schichtliche Darstellung  des  Handelsrechts  die  Geschichte  der  nationalökonomischen 
Ansichten.  ^)  In  gleicher  Weise  ist  für  die  Erklärung  und  Begründung  des 
bestehenden  Handelsrechts  die  Kenntniss  der  gegenwärtig  herrschenden  wirth- 
sduiftliehen  Prinzipien  unentbehrlich.  ^) 

In  der  Gestaltung  des  Rechts,  die  kein  Willkürprodukt  ist  und  niemals 
von  der  Doktrin  nach  theoretischen  Prinzipien  geleitet  wird,  muss  sich  das 
Wesen  des  Handels  und  der  Erscheinungen,  welche  er  hervorruft,  ausprägen. 
Die  Uebereinstimmung  mit  dem  realen  Leben  aufrecht  zu  erhalten,  ist  die  erste 
Aufgabe  der  Gesetzgebung,  aber  nicht  minder  auch  die  Aufgabe  der  Theorie. 
IJeberall  lehrt  die  Vergangenheit  und  die  Gegenwart,  wie  schwer  es  der  Theorie 
fallt,  diesen  Zusammenhang  zu  wahren.  Sie  wtü^de  sonst  nicht  so  häufig  sich 
der  Meinung  hingeben,  als  ob  die  Rechtsbildung  durch  die  von  ihr  gefundenen 
doktrinellen  Sätze  beherrscht  würde,  und  nicht  immer  wieder  versuchen,  die 
von  ihr  aufgestellten  Rubriken  als  unumstössliche  Axiome  zu  betrachten,  denen 
sich  die  Wirklichkeit  zu  fügen  hätte,  während  es  sich  gerade  umgekehrt 
verhalten  muss. 

Und  soviel  sollte  sich,  was  das  Handelsrecht  betrifft,  von  selbst  ergeben: 
das  Recht,  welches  den  Verkehr  mit  den  wirthschaftlichen  Gütern,  Sachengut 
aller  Art  und  Arbeit,  zum  Gegenstande  hat,  muss  nothwendig  beeinflusst,  ja 
abhängig  sein  von  den  wirthschaftlichen  Prinzipien,  welche  für  diesen  seinen 
Gegenstand  maassgebend  sind.  Wie  Geld  und  Gut  und  Arbeit  nach  den  im 
Verkehr  herrschenden  Ansichten  betrachtet  werden ,  darin  liegt  die  beste  Er- 
klärung auch  der  Rechtsgrundsätze,  die  sich  mit  ihnen  beschäftigen. 


^Thöl  §  3.  Goldschmidt  §  2  und  über  Encyclopädien  der  Handelswissen- 
schaft §  7,  I  a.  E. 

«)  S.  über  beides  weiter  §  4. 

^)  Goldschmidt  §  2,  Not  4;  vgl.  dazu  auch  §  3,  Not  11,  12.  Siehe  über 
die  Literatur  dieser  Wissenszweige  die  Angaben  bei  Thöl  §  2  und  Goldschmidt  §2. 
Sie  hier  zu  wiederholen  erscheint  überflüssig.  Sodann  mag  darauf  hingewiesen  werden, 
dass  die  Z.  f.  H.R.  in  ihren  Literaturübersichten  auch  alle  erheblicheren  Erscheinungen 
der  Handelswissenschaft  und  Nationalökonomie  aufisählt.  Siehe  z.  B.  Bd.  19,  S.  333; 
Bd.  20,  S.  319,  661;  Bd.  21,  S.  614.  lieber  die  Bedeutung  insbesondere  der  national- 
ökonomischen Dogmatik  siehe  Endemann  H.R.  §  11. 
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§  4. 

B.  TJebersiclit  der  geschichtlichen  Entwicklang  des 

Handelsrechts. 

1.  Die  leitenden  G^esichtspunkte. 

Bas  Handelsrecht  hat  sich  allmählich  von  dem  übrigen  Yerkehrsrecht  als^ 
ein  Sonderrecht^)  abgetrennt.  Unser  Verkehrsrecht  ruht,  wenn  auch  nicht 
ausschliesslich ,  doch  zum  weitaus  grössten  Theil  auf  dem  römischen  Recht.  ^) 
Nur  in  geringem  Maasse  haben  auf  die  Bildung  desselben,  zumal  im  Gebiete 
des  Obligationenrechts,  deutschrechtliche  Ideen  eingewirkt.  Das  Meiste  zur 
Entwicklung  des  Handelsrechts  in  seiner  neueren  Gestalt  haben  freilich  die  im 
Vergleich  zu  dem  römischen  Recht  wesentlich  veränderten  realen  Zustände  des 
Handels,  die  in  diesen  sich  bildenden  Gewohnheiten  und  die  in  verschiedenen 
Perioden  wechselnden,  oft  geradezu  entgegengesetzten  wirthschaftlichen  Begriffe 
beigetragen,  deren  Einfluss  die  Rechtslehre  und  die  Gesetzgebung  sich  nicht  ent- 
ziehen konnte. 

I.  In  dem  bttrgrerllehea  Recht  der  R9mer^)  existirte  keine  Abtrennung 
des  Handelsrechts.  Erst  allmählich  entwickelte  sich  aus  den  primitiven  Eultor- 
zuständen  der  ältesten  Zeit  heraus  ein  Handelsverkehr,  der  sich  zugleich  mit 
der  Ausdehnung  der  politischen  Herrschaft  immer  mehr  ausdehnte.^) 

Selbst  auf  seinem  Höhepunkte  reicht  er  jedoch  nicht  an  den  Umfang  des 
lieutigen  Handels.  Zugleich  unterscheidet  er  sich  von  demselben  wesentlich 
durch  die  zu  Grunde  liegenden  wirthschaftlichen  Verhältnisse  und  Auffassungen. "') 


>)  S.  über  die  Bedeutung  dieses  Begriift  unten  §  20. 

*)  Thöl  §  5,  der  jedoch  die  Bedeutung  und  den  Werth  des  röm.  Rechts  abertreibt ; 
8.  auch  Goldschmidt  §  87  Not  11. 

*)  Literatur  über  Handel  und  Handelsrecht  des  Orients  im  Alterthum  und  Griechen- 
lands 8.  bei  Goldschmidt  §  4,  I  u.  H. 

*)  An  einer  eingehenden  Spezialdarstellung  der  Handelszustände  im  röm.  Reich 
fehlt  es  noch  immer.  Vieles  von  Erheblichkeit  findet  sich  bes.  bei  W.  A.  Becker, 
Handbuch  der  röm.  Alterthümer,  fortgesetzt  von  Marquardt;  in  Mommsen,  Röm.  Ge- 
schichte, 8.  hauptsächlich  Buch  I,  Kap.  11.  12;  Buch  III,  1.  12.  19;  Buch  IV,  2.  31; 
Buch  V,  11;  in  Ihe ring  Geist  des  Röm.  Rechts,  in  Bd.  2.  3.  zerstreut.  Friedländer, 
Darstellungen  aus  der  Sittengeschichte  Roms,  8  Bde.  1862—1871.  Arnold,  Kultur  und 
Recht  der  Römer  1868.  Interessant  für  die  Stellung  der  Handwerker  und  Händler  in 
den  Munizipien:    Nouv.  revue  historique.  Juill.  Aoüt  1879  p.  371. 

^)  S.  über  diese,  Herrmann,  diss.  exhibens  sententias  Romanorum  ad  oeconomiam 
universam  v.  nationalem  pertinentes,  1828;  Tydemann,  disquisitio  juridico-politica  de 
oeconomiae  publicae  notionibus  in  corpore  juris  civilis  Justin.  1839;  v.  Scheel, 
die  wirthsch.  Grundbegriffe  im  Corpus  juris  civ.  in  Hildebrands  Jahrb.  filr  National- 
ökonomie, Jahrg.  4.  Bd.  1  S.  324;  Buder,  zur  Ökonom.  Karakteristik  des  röm.  Rechts, 
in  der  Zeitschr.  für  die  ges.  Staatswiss.  Jahrg.  33. 
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Handel,  namentlich  in  Getreide,  wurde  zwar  gern  geübt  und  das  Geld- 
geschäft so  reichlich  gepflegt,  dass  der  nationalökonomische  Earakter  des 
römischen  Lebens  sehr  wohl  als  ausgeprägte  Geldwirthschaft  bezeichnet  werden 
darf.  ^  Auch  wurde  das  Wesen  des  Sachengntes,  vor  Allem  das  des  Geldes,  des 
Kapitals  und  was  damit  zusammenhängt,  Ton  den  Römern  bereits  richtig 
erkannt,  theilweise  sogar  zu  hoher  Ausbildung  gebracht.  Dagegen  fehlte  viel 
an  der  gehörigen  Würdigung  der  Arbeit.  Nicht  als  ob  die  Bedeutung  dieses 
Hauptfaktors  der  Produktion  und  des  Handels  gänzlich  verkannt  worden 
wäre.  ■*)  Aber  Arbeit  um  Lohn  erschien  des  Freien  unwürdig,,  die  Ansichten  von 
der  wirthschaftlichen  Arbeit  beruhten  stets  auf  der  Unterstellung,  dass  die 
Lohndienste  von  Unfreien  zu  verrichten  seien,  auf  dem  Vorhandensein  der 
Sklav^arbeit.  Damach  ziemte  dem  Freien  wohl  und  wurde  von  ganzen  Klassen 
mit  Vorliebe  geübt  die  Unternehmung.  Wie  in  dem  Gebiete  der  Landwirth- 
schaft  der  Latifundienbetrieb,  so  herrschte  auch  im  Handel  der  Grossbetrieb. 
Die  ausführenden  Kräfte  waren  vorwiegend  Sklaven  und  Freigelassene.  Man 
vermisst  daher  bei  unfreier  Arbeit  die  Folgen  der  Arbeitstheilung,  welche  noth- 
wendig  bei  höherer  Entwicklung  der  freien  Arbeit  eintreten,  die  Reihe  selb- 
ständiger Geschäftszweige,  welche  das  heutige  Verkehrswesen  so  mannigfaltig 
machen  und  sich  in  eigenen  Verkehrsgeschäften  des  Handelsrechts  wiederspiegeln. 
Wenigstens  erweisen  sich  in  dem  römischen  Recht  nur  einzelne  besonders  ge- 
pflegt; darunter  bezeichnend  genug  vor  Allem  das  Geschäft  der  Argentarien. 
Der  Karakter,  der  dem  Recht  die  Existenz  unfreier  Arbeit  eingepflanzt  hatte, 
blieb  auch  dann  noch  erhalten  und  wurde  nur  in  untergeordnetem  Maasse  modi- 
fizirt,  als  das  Ghristenthum  die  Sklavenwirthschaft  zu  lockern  begann.  ^) 

Das  römische  Verkehrsrecht,  das  sich  auf  dem  Boden  dieser  Zustände 
entwickelte,')  hat  seine  Wurzeln  in  dem,  wenn  auch  noch  so  dürftigen,  Civil- 
recht  der  römischen  Bürger,  insofern  dort  bereits  die  Grundlagen  des  Sachen-' 
und  Obligationenrechts  gegeben  sind.  Mit  Zunahme  des  Verkehrs  erwiesen  sich 
jedoch  die  Begriffe  und  Formen  desselben  zu  eng.  Durch  die  Verkehrs- 
beziehungen zu  anderen  Gebieten  und  die  daraus  entspringenden  Erfahrungen 
angeregt,  bildete  die  Praxis,  insbesondere  die  prätorische  Rechtsprechung,  und 
die  Thätigkeit  der  Juristen  allmählich  ein  freieres  Verkehrsrecht  aus,  das  nicht 
blos  für  römische  Bürger,  sondern  für  Jedermann  vor  den  römisc^^en  Gerichten 
Geltung  besass,  das  jus  gentium.  Indem  so  mit  vollstem  Verständniss  den 
Forderungen  des  erweiterten  Verkehrs  Genüge  geleistet  wurde,  entstanden 
mancherlei  Rechtsinstitute,  welche  wesentlich  oder  sogar  ausschliesslich  auf  den 


^  Vgl.  über  den  Gegensatz  der  Natural-  und  Geldwirthschaft  Endemann 
H.R.  §  74,  n. 

^)  Zeugnisse  s.  Endemann  §  74.  No.  1. 

^)  S.  darüber  Studien  zur  Geschichte  der  alten  Kirche,  Chemnitz  1879,  Heft  1,  Nr.  III. 

ö)  S.  darüber  Goldschmidt  Z.  f.  H.R.  Bd.  I.  S.  5  ff.  u.  H.R.  §  37  Not.  3.  - 
Vgl.  auch  Pardessus,  coUection  tom.  I;  dann  Puchta,  Kurs,  der  Institutionen  3  Bd. 
1872;  Ihering,  Geist  (s.  oben  Not.  4);  und  M.  Voigt,  das  jus  naturale,  aequum  et 
bonum  und  jus  gentium  der  Römer.    3  Bde.,  1856 — 1871. 
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Handelsverkehr  und  die  damit  befassten  Personen  berechnet  waren.  ^^)  Allein  weil 
sich  durchweg  in  der  klassischen  Periode  das  Becht  dem  realen  Bedürfniss  an- 
passte,  konnte  kein  Grund  sein,  die  dem  Handel  eigenthümlichen  Bechtstheile 
von  dem  übrigen  Verkehrsrecht  auszuscheiden.  Ohnehin  galt  ein  grosser  Theil  des 
letzteren  ebei^mässig  für  den  Handel  wie  für  den  sonstigen  Verkehr.  Dazu 
kam  ferner,  dass  nicht  minder  die  Gerichtseinrichtung  und  das  Prozessverfahren 
allen  Ansprüchen  auch  des  Handelsverkehrs  zu  entsprechen  vermochte.  Endlich 
e^istirte  keinerlei  Abgeschlossenheit  eines  besonderen  Handelsstandes.  Die 
Uebüng  des  Handels  war  Jedermann  zugänglich  und  wurde  von  den  ver- 
schiedensten Klassen  ergriffen.  ^^)  Niemand  dachte  daher  an  administrative 
oder  polizeiliche  Ordnung  des  berufsmässigen  Handels.  Mit  einem  Wort:  es 
war  weder  eine  objektive  noch  eine  subjektive  Veranlassung  vorhanden,  das 
Handelsrecht  als  ein  Sonderrecht  darzustellen. 

Dabei  bewendete  es  selbst  noch  in  der  späteren  Kaiserzeit,  wo  neben 
mancher  Verquickung  des  Verkehrsrechts  allerdings  sich  die  Neigung  zeigte, 
von  dem  immer  weiter  sich  ausbreitenden  System  aus  auch  den  Handel  spezieller 
administrativer  und  juristischer  Begelung  nach  einigen  Bichtungen  hin  zu 
unterwerfen.  ^*) 

II.  Ganz  anders  lagen  die  Dinge  im  Mittelalter.  Der  Handel,  der  sich 
nach  der  Völkerwanderung  namentlich  in  Italien  und  an  den  Küsten  des  Mittel- 
meeres zu  heben  begann,  hatte  einen  von  dem  römischen  wesentlich  verschiedenen 
Kar  akter.  Unter  dem  Einfluss  des  Christenthums  unterlagen  vor  Allem  die 
Ansichten  über  die  wirthschaftliche  Arbeit  einer  grossen  Wandlung.  Nicht  mehr 
die  Sklavenarbeit,  sondern  freie,  ihres  Lohnes  und  voller  Achtung  würdige 
Arbeit  war  nun  das  bewegende  Element. ^^)  Nun  war,  als  sich  der  Handel 
mächtiger  entwickelte,  die  Grundlage  zu  der  in  der  römischen  Epoche  ver- 
missteii  Arbeitstheilung  und  Fülle  verschiedener  Geschäftszweige  gegeben.  ^*) 

Schon  darum  musste  bei  gesteigertem  Verkehr  das  römische  Becht  un- 
gejiügeud  erscheinen.  Dasselbe  erschien  ungenügend,  in  der  überkommenen  Ge- 
stalt, weil  es  auf  ganz  anderen  Kulturzuständen  beruhte.  In  dem  erstarkenden 
Handel  treten  neue  Vorkommnisse,  neue  Thätigkeiten,  neue  Vertragsarten  auf, 
fUr  die  es  in  dem  römischen  Becht  an  einer  bestimmten  juristischen  Formel 
fehlte  und  die  daher  zu  eigener  rechtlicher  Betrachtung  aufforderten.  Der  Be- 
weglichkeit des  Handels  entsprechend  bildeten  sich  neue  Uebungen  und  Bechts- 
gewuhnheiten   in  grosser   Zahl   und  rasch;   und   schon  desshalb  war   ein  sicht- 


■"^  Beispiele  s.  bei  Goldschmidt  §  37,  Not.  11. 

")  Dass  damit  die  Definitionen  der  mercatura  und  des  mercator  übereinstimmen, 
8.  Endemann  H.B.  §  4,  Not  6. 

'^)  Endemann  das.  Not.  9;  Goldschmidt  §  87,  Not.  11  a.  E. 

^'*)  Endemann,  die  nationalök.  Grundsätze  der  kanon.  Lehre,  in  Hildebrands 
Jahrb.  Hd.  1  und  Separatabdruck  S.  158.  197  i^.;  einige  zerstreute  Bemerkungen  8.  auch 
bei  L.  Felix,  die  Arbeiter  und  die  Gesellschaft  1874. 

'^)  lieber  die  Literatur  der  Handelsgeschichte  in  dem  Mittelalter  s.  die  Angaben 
bei  Goldschmidt  §  5  nach  Not  1.  u.  auch  §  8,  Not  11. 
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lieber  Gegensatz  gegen  das  angleich  weniger  bewegliche  Recht  des  Grundbe- 
sitzes, der  Landwirthschaft  und  anderer  ausserhalb  des  Handels  gelegener 
Gebiete  des  wirthschaftlichen  und  sozialen  Lebens  bedingt. 

Ihre  Hauptgrundlage  fand  aber  die  Entwicklung  eines  besonderen  Handels- 
rechts in  der  das  Mittelalter  beherrschenden  standesmässigen  Gliederung,  die 
nach  vielen  Seiten  hin  zu  einer  Zersplitterung  des  Rechts  in  einzelne  Standes- 
rechte führte.  Die  mit  dem  Handel  berufsmässig  befassten  Personen  bildeten 
den  Eanfmannsstand.  ^^)  Derselbe  hatte  als  eigner  Stand  die  Befugniss  sich 
korporativ  abzuschliessen,  bei  solcher  Abgeschlossenheit  innerhalb  seines  Kreises 
eine  eigene  Gerichtsbarkeit  auszuüben^*)  und  seine  Rechtsbeziehungen  durch 
antonomische  Satzungen  zu  ordnen.  Von  dieser  Befugniss  wurde  vielfach  Ge- 
branch gemacht  und  so  entstanden  durch  die  Hebung  der  Eaufleute,  die  Recht- 
sprechung ihrer  Gerichte  und  die  Anerkennung  ihrer  Statuten  Recht^institute  und 
Rechtsregeln,  die  eben  nur  diesem  Kreise  angehörten,  also  ein  besonderes  Recht 
der  Kaufleute  (jus  mercatorum)  darstellten.  Nichts  war  natürlicher,  als  dass 
in  denjenigen  Städten,  welche  sich  hauptsächlich  dem  Handel  hingaben,  die 
kaufmännischen  Rechtsregeln  häufig  auch  in  die  städtischen  Statuten  oder 
Stadtrechte  aufgenommen  wurden.  Ja  es  gab  sogar  Handelsstädte,  in  denen 
von  einer  besonderen  Gerichtsbarkeit  und  Rechtsbildung  der  Kauilente  nicht  zu 
reden  ist,  deren  Recht  aber  nichts  destoweniger  den  Karakter  eines  kauf- 
männischen Rechts  annahm,  indem  gleichsam  die  ganze  Bevölkerung  an  dem 
Handelsbetrieb  betheiligt  erschien.  ^  ^)  Vorerst  ergab  sich  daraus ,  da  diese 
Rechtsbildung  sich  in  dem  engen  Kreise  der  einzelnen  Stadt  oder  eines  einzelnen 
Territoriums  bewegte,  eine  Menge  von  Spezialrechten. '^)  Freilich  blieb  es  nicht 
aus,  dass  Manches  von  einem  Gebiet  in  das  andere  übertragen  wurde.  Es  ent- 
standen Zusammenhänge.  Aber  an  ein  einheitliches  Zusammenfassen  der  kauf- 
männischen oder  handelsrechtlichen  Einrichtungen  und  Vorschriften  zu  einem 
allgemeinen  Gesetz  wurde  in  Italien  nicht  gedacht.  Das  Streben  nach  Zu- 
sammenfassen zeigt  sich  erst  in  den  allmählich  auftretenden  wissenschaftlichen 
Bearbeitungen.  ^®) 

Haben  solchergestalt  erst  die  Schriftsteller  den  Gesammtbegriff  eines  be- 
sonderen jus  mercatorum  s.  mercaturae  aufgebracht,  so  lag  die  Veranlassung 
dazu,  wie  die  Geschichte  der  Literatur  deutlich  nachweist,  wesentlich  in  der 
Lage  des  Verkehrsrechtes  gegenüber  den  strengen  Grundsätzen  des  kanonischen 
Rechts.    Auf  Grund  aus  der  Bibel  entnommener  Glaubenssätze  war  die  Lehre  vom 


^^)  Es  wird  hier  die  Auffassung  wiedergegeben ,  von  der  die  älteren  Schriftsteller 
des  Handelsrechts  ausgehn.    Vgl.  Endemann  Z.  f.  H.R.  Bd.  5,  S.  847  ff. 

^^  Endemann  das.  S.  355.  Zu  erwähnen  ist  auch  bes.  die  Messgerichtsbarkeit.  — 
Vgl.  auch  Dahn  Z.  f.  H.R.  Bd.  16,  S.  397. 

*^  Diese  doppelte  Bahn  weist  an  Genua,  wo  die  Eaufmannsgilden  keine  bes.  Rolle, 
und  Florenz,  wo  sie  eine  solche  spielten,  nach  Lastig,  die  Entwicklungswege  und 
Quellen  des  Handelsrechts,  1877. 

^^  An  deren  Durchforschung  noch  viel  zu  thun  bleibt. 

»»)  S.  über  diese  §  5,  I. 
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Verbote  der  üsara  entstanden ,  welche  nicht  etwa  blos  die  Yerzinslichkeit  des 
Darlehns,  sondern  jeden  Gewinn  aas  Geld  untersagte  lind  in  ihren  immer  mehr 
auch  in  das  praktische  Recht  erstreckten  Folgesätzen  geradezu  den  gesammten 
Verkehr  und  dessen  Rechtsübung  nach  ihren  Normen  zu  leiten  suchte.  ***)  So 
gross  war  der  Einfluss  der  kanonischen  Dogmatik  auf  das  gesammte  soziale  und 
geistige  Leben,  auf  wirthschaftliche  wie  rechtliche  Ansichten,  dass  auch  der 
Handel  die  Herrschaft  derselben  empfinden  musste.  Den  Beweis  liefern  die 
Statuten,  in  denen  tiberall  die  kanonistischen  Grundsätze  durchklingen. 

Die  Stellung  des  Handels  war  darnach  eine  eigenthümliche.  Streng  ge- 
nommen durfte  der  Handel,  der  auf  Geldgewinn  spekulirte,  gar  nicht  existiren.  *^) 
Allein  völlige  Unterdrückung  durfte  doch  selbst  der  grösste  Eifer  für  die 
Aufrechthaltung  der  kanonischen  Prinzipien  nicht  erwarten.  War  der  Handel 
nicht  hinwegzuschaffen,  so  musste  man  umsomehr  das  Gebahren  desselben,  zu- 
mal die  zahlreichen  neuen  Erscheinungen,  die  er  hervorrief,  von  dem  Stand- 
punkte der  Wucherlehre  aus  einer  sorgfältigen  Prüfung  unterwerfen.  Dabei 
ergab  sich  nun,  dass  der  Handelsverkehr,  der  darum,  wenn  auch  geduldet,  doch 
stets  verdächtig  erschien,  an  vielen  Stellen  gegen  die  strenge  kanonische  Lehre 
sich  auflehnte,  sie  umging,  oder  geradezu  verletzte.  Auch  hier  stand  es  jedoch 
für  die  korrekte,  den  kanonischen  Prinzipien  getreue  Doktrin,  die  theologische 
wie  die  durchweg  von  denselben  nicht  minder  beherrschte  juristische,  wiederum 
so,  dass  nicht  daran  zu  denken  war,  Alles,  was  der  Usuralehre  widersprach, 
zu  verdammen  und  von  dem  Verkehr  thatsächlich  fem  zu  halten !  Eine  Menge 
von  Verkehrsinstituten  waren  durch  die  Verhältnisse  des  realen  Lebens  zu 
bedeutend  geworden,  als  dass  sich  mit  der  scharfen  Eonsequenz  der  kanonischen 
Grundsätze  durchkommen  liess.  Es  erwuchs  mithin  der  kanonisch  gefärbten 
Jurisprudenz  nicht  minder  wie  den  zugleich  juristisch  gebildeten  Moralisten  die 
doppelte  Aufgabe,  einerseits  möglichst  die  Usuralehre  auch  gegenüber  dem 
Handel  und  seinen  neuen  Gebilden  zu  wahren,  andererseits  aber,  wenn 
demselben  dennoch  nothgedrungen  viele  Eonzessionen  gemacht  werden  mussten, 
diese  mit  dialektischer  Eunst  zu  rechtfertigen  und  mit  solchen  Beschränkungen 
oder  Garantieen  zu  umgeben,  dass  immerhin,  wenn  auch  nach  heutigem  Urtheil 
oft  blos  scheinbar,  die  Beobachtung  der  Wucherlehre  im  Prinzip  gerettet 
erschien.  Der  Handelsverkehr  machte  in  dieser  Beziehung  der  orthodoxen 
Jurisprudenz,  und  eine  andere  gab  es  Jahrhunderte  hindurch  nicht, ^')  ungleich 
mehr  Noth,  als  irgend  ein  anderes  Gebiet  des  menschlichen  Lebens;  und  eben 
daraus  ging  die  Neigung  hervor,  das  Recht  desselben  nicht  blos  um  der  Eigen- 
heit zahlreicher  Vorkommnisse  desselben,  sondern  auch  um  der  Eigenheit  ihrer 
Behandlung  in  der  Rechtslehre  und  folgeweise  auch  in  der  von  dieser  be- 
einflussten  Gesetzgebung  willen  als  ein  besonderes  Recht  zu  betrachten. 


***)  Diese  weist  nach  Endemann  nat  Grunds,  und  Stadien.    Bd.  1;  s.  auch  Gold- 
schmidt §  3,  Not.  12.  u.  theilweise  S.  15. 
««)  Endemann  nat.  Grunds.  8.  84  ff. 
'*)  Wie  sich  in  §  8  ergeben  wird. 
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Dazu  kommt  der  Widerstreit  des  Handeisstandes  gegen  das  bis  znr  Un- 
erträglicbkeit  künstlich  nnd  weitläufig  gewordene  Prozessrecht  and  die  in  der 
Rechtspflege  herrschende  schematistische  Methode.  Stets  wird  von  den  Autoren 
des  Handelsrechts  hervorgehoben,  dass  in  den  Streitsachen  der  Kaufleute  ohne 
die  Solennitäten  des  förmlichen  Prozesses  zu  verfahren  und  nach  Billigkeit  ohne 
Rücksicht  auf  die  Subtilitäten  des  sonstigen  Rechts  zu  urtheilen  seL  *^) 

Das  Alles  hinderte  freilich  nicht,  wie  die  Literatur  zur  Genüge  lehrt,  dass 
auch  die  Behandlung  des  Handelsrechts  trotz  der  anerkannten  Abweichungen 
und  trotz  des  anerkannten  Bedürfnisses  in  der  Doktrin  demselben  Schematis- 
mus verfiel,  der  auf  der  gesammten  Wissenschaft  lastete. 

IIL  In  dem  älteren  deutschen  Reeht  lässt  sich  von  einem  besonderen 
Handelsrecht  nicht  reden.  Als  der  Handel  und  mit  ihm  das  Städtewesen  auf- 
blühte, waren  die  Ursachen  zu  eigenartigen  Rechtsbildungen  dieselben  wie  in 
Italien  und  anderen  romanischen  Ländern.  Auch  in  Deutschland  herrschte  die 
Standesgliederung  und  gab  es  daher  eigenthümliche  Gewohnheiten  und  Satzungen 
des  Eaufmannsstandes ,  die  vielfach  in  die  Stadtrechte  der  Handelsplätze  auf- 
genommen wurden.  Auch  über  Deutschland  erstreckte  die  kanonische  Wucher- 
lehre ihre  Geltung  ^^)  und  regte  sich  der  gleiche  Widerspruch  des  Handels 
gegen  dieselbe. 

Bei  der  sogenannten  Rezeption  des  römischen  Rechts  wirkte  wesentlich  der 
Umstand  mit,  dass  das  einheimische  Yerkehrsrecht  dem  Bedürfniss  nicht  genügte. 
Rezipirt  aber  wurde  niemals  das  reine  römische,  sondern  das  romanische  Recht 
in  der  Gestalt,  wie  es  zur  Zeit  der  Rezeption  wissenschaftlich  und  praktisch 
gehandhabt  wurde.  Folgeweise  wurden  auch  die  besonderen  Grundsätze  und 
die  besondere  Behandlung  des  Kaufmanns-  oder  Handelsrechts,  welche  in  Italien 
entstanden  waren,  auf  Deutschland  übertragen*^)  und  konnten  übertragen 
werden,  da  die  wirthschaftlichen  Grundansichten  der  Kanonisten  und  Romanisten 
über  Handel,  Geld  und  Gut,  Arbeit  und  Kapital  u.  s.  w.,noch  bis  tief  in  das 
16.  Jahrhundert  hinein'^)  die  maassgebenden  blieben. 

Allein  mit  der  Zeit  veränderten  sich  die  Verhältnisse  wesentlich.  Das 
kanonische  Zinsverbot  wurde  seit  der  Reformation  immer  entschiedener  bekämpft, 
schliesslich  verworfen.  Indem  dieser  Kern  der  Wucherlehre  getrotfen  wurde, 
streifte  man  auch  sonst,  wenn  nicht  vollständig,  doch  grösstentheils  die  Fesseln 
der  kanonischen  Doktrin  ab.  '^)  Von  dieser  Seite  her  war  also  kein  Bedürfniss 
mehr,  die  Eigenartigkeit  des  Handelsrechts  aufrecht  zu  erhalten.  Zugleich 
lockerte  sich   und   verschwand  schliesslich  die  Geschlossenheit  des  Kaufmanns- 


^  Ausfuhrlicher  stellt  die  Grundsätze  des  Verfahrens  dar  Endemann  Z.  f.  H.R. 
Bd.  5,  S.  362  ff.;  s.  auch  Goldschmidt  §  34  Not  11;  §  37  Not  4. 

^)  Neumann,  Geschichte  des  Wuchers  in  Deutschland,  1865. 

^)  S.  über  deutsche  Stadtrechte,  welche  Grundsätze  die  italienischen  bestätigen, 
Lab  and,  Z.  f.  H.R,  Bd.  20,  S.  17. 

^  Wiskemann,  Darstellang  der  zur  Zeit  der  Reformation  herrschenden  nationalök. 
Ansichten,  1861;  Schmoller,  Zeitschr.  f&r  die  ges.  Staatswiss.  Bd.  16,  Heft  3.  4. 

'")  S.  über  diese  Wandlang  Laspeyres,  Geschichte  der  volkswirthschaftlichen 
Ansichten  der  Niederländer  und  ihrer  Literatur  zur  Zeit  der  Republik,  1863. 
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Standes.  Die  Zünfte  und  Gilden  zerfielen.  Damit  ging  denn  auch  der  Boden 
fOr  die  Entstehung  korporativer  Gebräuche  und  aatonomischer  Satzungen  ver- 
loren. Zugleich  brachte  es  die  politische  Gestaltung  der  Neuzeit,  weiche  die 
Selbständigkeit  der  Städte  absorbirte,  mit  sich,  dass  die  rechtliche  Regelung  des 
Handels,  die  früher  hauptsächlich  in  Stadtrechten  und  städtischen  Ordnungen 
ihren  Sitz  hatte,  immer  mehr  in  die  Hand  der  landesherrlichen  und  Staats- 
gesetzgebnng  kam.  ^^) 

Wenn  trotz  der  Hinfälligkeit  vieler  der  Gründe,  welche  nach  den  früheren 
Verhältnissen  für  das  Bestehen  eines  besonderen  kaufmännischen  oder  Handels- 
rechts angeführt  werden  konnten,  der  Handel  noch  immer  eigene  Bechtsgesetze 
verlangte,  so  kann  dies  in  der  Neuzeit  nur  noch  aus  der  Unzulänglichkeit  des 
sonstigen  Civilrechts  und  Givilprozesses  erklärt  werden.  Der  Handel  hat  es 
verstanden,  in  dieser  Richtung  seine  Forderungen  geltend  zu  machen  und  die 
Gesetzgebung  hat  bei  dem  grossen  Interesse,  welches  der  Staat  an  der  Zufrieden- 
heit und  dem  Gedeihen  des  Handels  hegen  muss,  denselben  nachgegeben.  Zu- 
nächst in  mancherlei  Erlassen  über  einzelne  Materien,  dann  aber  auch  in 
umfassenden  Kodifikationen.  Unstreitig  ist  gerade  durch  die  Kodifikationen,  die 
mit  dem  Code  de  commerce  begannen,  die  von  dem  übrigen  Civilrecht  abgetrennte 
Stellung  des  Handelsrechts  wesentlich  befestigt  worden. 

Die  Unzulänglichkeit  des  sonstigen  bürgerlichen  Rechts  erweist  sich  wie 
vormals  noch  heute  theils  darin,  dass  es  für  viele  neue  Gebilde  des  Handels- 
verkehrs nicht  mehr  passt  oder  lückenhaft  erscheint,  theils  aber  auch  darin, 
dass  sein  System  und  seine  Methode  dem  Bedürfniss  nicht  entspricht.  Da  das 
Handelsrecht  nicht  mehr  Standesrecht  sein,  vielmehr  im  Wesentlichen  nur  noch 
als  Spezialrecht  des  Handels  im  objektiven  Sinn  auftreten  kann,  lässt  sich 
schwer  genug  eine  Abgrenzung  gegen  das  übrige  Civilrecht  in  zuverlässiger  and 
innerlich  befriedigender  Weise  geben.  *•)  Der  Handel  ist  nur  ein  Theil  des 
Gesammtverkehrs  und  das  Handelsrecht  hängt  nothwendig  mit  dem  allgemeinen 
Civilrecht  zusammen,  hat  in  ihm  seine  Wurzeln.  Kann  daher  das  Privat- 
handelsrecht  nicht  anders  denn  als  ein  Bestandtheil  des  Civilrechts  betrachtet 
werden,  so  erweist  es  sich  als  derjenige  Zweig  des  bürgerlichen  Rechts,  der, 
dank  der  Rührigkeit  des  Handels,  am  meisten  mit  der  Entwicklung  des  realen 
Lebens  Schritt  gehalten  hat  und  am  meisten  den  Forderungen  der  Gegenwart 
entspricht.  Nothwendig  übt  die  Gestaltung  des  Handelsrechts  auch  wieder  ihre 
Rückwirkung  auf  das  andere  Civilrecht.  Durch  diesen  Einfluss  und  durch 
zeitgemässe  Reform  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  muss  mithin  die  Ver- 
schiedenheit immer  mehr  verwischt  und  die  Wiedervereinigung  des  Handels- 
rechts mit  dem  bürgerlichen  Recht  herbeigeführt  werden.  ^^) 


»)  S.  darüber  auch  §  8,  VI.  z.  A. 

'*)  Wie  sich  unten  in  §  13  ff.  ergeben  wird. 

»»)  Endemann  H.R.  M  a-  E.  So  auch  Goldschmidt  §  37,  Not.  6.  7.  Ein 
interessanter  Beleg  ist  der  Entwurf  eines  Schweizerischen  Obligationen-  und  Handels- 
rechts; 8.  unten  S  24  Nr.  15. 
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§5. 

2.  Die  Qaellen  und  Literatur  des  hlstorisehen  Handelsrechts 
seit  dem  Mittelalter. 

Eine  umfassende  Geschichte  des  Handels  und  des  Handelsrechts  existirt 
so  wenig  für  die  nachrömische  wie  für  die  römische  Zeit.  Indessen  fehlt  es 
nicht  an  einer  langen  Reihe  von  neueren  Darstellungen,  welche  die  Handels- 
geschichte, die  Geschichte  der  f&r  das  Handelsrecht  wichtigen  wirthschaftlichen 
Verhältnisse  und  Grundsätze,  sowie  einzelne  Theile  der  Rechtsgeschichte  des 
Handels  vorf&hren.^)  Sie  auch  nur  einigermassen  yollständig  l|ier  aufzuzählen 
erscheint  unthunlich  und  enthehrlich.  Man  kann  fttglich  auf  die  reichen  Zn- 
sanmienstellungen  in  Goldschmidts  Handbuch  §  5  und  §  6  verweisen.  Dort 
wird  neben  der  Anführung  von  Hauptwerken  für  die -allgemeineren  Gesichts- 
punkte 

a)  in  §  5  die  Literatur ,  welche  die  allgemeinen  Zustände  des  Handels 
aB4  des  Handelsreehts  betrifft,  nachdem  eine  Mehrzahl  von  Hauptwerken  für 
das  Cranze  angeführt  worden  sind,  unter  folgenden  Rubriken  geordnet.  Zunächst 
1.  Beziehungen  zum  Orient;  2.  Juden  und  deren  Verhältnisse;  3.  das  kanonische 
Zinsverbot;  die  Wuchergesetze ;  4.  Innungswesen;  5.  Handelsrecht  und  Handels- 
prozess;  6.  Handelspapiere;  7.  Seerecht;  8.  Seeversicherungsrecht;  9.  Konkurs- 
und Bankrottrecht. 

b)  Eine  zweite  Zusammenstellung  in  §  6  weist  die  Literatur  für  einzelne 
Linder  nach;  nemlich:  I.  für  das  Byzantinische  Reich;  II.  für  Italien  und 
zwar  zunächst  für  ganz  Italien,  dann  1.  für  Sflditalien,  2.  für  Venedig,  3.  für 
Pisa,  4.  für  Genua,  5.  für  Florenz,  6.  für  Lucca;  weiter  IIL  für  Spanien  und 
Portugal;  IV.  für  Frankreich;  V.  für  die  Niederlande;  VI.  für  Grossbritannien; 
Vn.  für  Skandinavien;  VIII.  für  Deutschland. 

Diese  Zusammenstellungen  werden,  was  die  seit  1874  erschienene  neueste 
Literatur  anbelangt,  vervollständigt  durch  die  weiteren  Zusammenstellungen, 
die  in  jedem  Bande  der  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht  enthalten  sind. 

Hier  sollen  nur  die  wichtigsten  Quellen  und  Werke  der  Vorzeit, 
welche  das  Handelsreeht  betreffen,  bezeichnet  werden.  So  nahe  es  hierbei 
zu  liegen  scheint,  der  übersichtlichen  Eintheilung  halber  verschiedene  Zeit- 
abschnitte zu  bilden  und  dabei  insbesondere  die  Entdeckung  des  Seewegs 
nach  Ostindien  und  die  Entdeckung  Amerikas  als  Grenzscheide  zu  benutzen, 
so  erweist  sich  zwar  für  den  Karakter  des  Handels  jenes  Moment  überaus  be- 
deutend, aber  dasselbe  begründet  keineswegs  unmittelbar  ftlr  die  Dogmatik  und 
Methode  des  Handelsrechts  in  Gesetzgebung  und  Doktrin  eine  neue  Epoche. 
Ihrem   inneren  Wesen   nach  blieb   die  Literatur  auch  noch  über  das  Ende  des 


^)  Die  beste  Znsammenstellung  der  Handelsrechtsliteratur  liefert  der  Katalog  der 
Commerz-Bibliothek  zu  Hamburg;  neue  Ausgabe  1864  mit  Fortsetzungen.  Die 
übrigen  unvollständig  und  nur  theilweise  brauchbar;  s.  Goldschmidt  §  3  Not.  9. 
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15.  Jahrhunderts  hinaus  in  den  vorher  betretenen  Bahnen.  Eine  der  Methode 
nach  neue  Epoche  könnte  nur  von  dem  Bruche  einerseits  mit  dem  kanonischen 
Wucherdogma  und  andererseits  mit  der  schematistischen  Richtung  des  Mittel- 
alters datirt  werden.  Allein  hierbei  wäre  es  schwer,  einen  einigermassen  be- 
stimmten Zeitabschnitt  zu  finden,  da  es  sich  um  Wandlungen  handelt,  die  erst 
sehr  allmählich  sich  vollzogen.  Der  nachfolgende  Ueberblick  mag  sich  deshalb 
darauf  beschränken,  einen  summarischen  Gesammtüberblick  der  Entwicklung 
darzubieten.  *) 

I.  Die  AnfSngre  eines  eigenen  Handelsrechts  liegen  in  Italien,  wo  zuerst 
der  Handel  aufblühte.  Es  entstanden  selbständige  Handelsgebräuche.  Davon 
gibt  Pegel etti  in  seiner  Schrift  pratica  della  mercatura  1343  und  später  Uzzano, 
la  pratica  della  mercatura  1442  einige  Aufzeichnungen.^)  Dem  Gebrauch 
verdankten  femer  die  zahlreichen  städtischen  Statuten  ihre  Entstehung,  unter 
denen  die  für  wesentlich  am  Handel  betheiligten  Plätze  selbstredend  von  grosser 
handelsrechtlicher  Bedeutung  sind.^) 

Von  Anfängen  wissenschaftlicher  Behandlung  oder  auch  nur  Berührung 
handelsrechtlicher  Fragen  in  eigenthümlichem  Sinne  lässt  sich  erst  reden,  seit 
das  kanonische  Wucherverbot  seine  Herrschaft  auch  in  der  Rechtslehre  geltend 
machte.^)  Zunächst  waren  die  theologischen  Kasuisten,  insbesondere  gestützt 
auf  Thomas  von  Aquino,  bemüht,  die  Wucherlehre  für  das  Gewissensforum 
auszubilden;  ihnen  schlössen  sich  Doktoren  des  kanonischen  Rechts  an. ^)  Zu- 
nächst nahmen  die  Legristen,  die  Glossatoren  und  Postglossatoren,  von  dieser 
Richtung  wenig  Notiz. '')  Indem  sie  sich  mit  dem  überlieferten  römischen 
Recht  beschäftigen,  ergreifen  sie  zwar  auch  die  handelsrechtlichen  Bestandtheile 
desselben,  finden  aber  kaum'  Anlass,  besondere  Eigenthümlichkeiten  hervor- 
zuheben. 

Anders  jedoch,  seit  im  14.  Jahrhundert  die  kanonische  Lehre  auch  das  in 
den  Gerichten  zu  handhabende  Recht  zu  durchdringen^)  und  im  15.  Jahr- 
hundert bereits  das  Verkehrsrecht  zu  beherrschen  begann.  *)    Je  mehr  solcher- 


*)  Auch  hier  kann  von  Vollständigkeit  der  Aufzählung  abgesehen  werden,  indem 
es  genügt  auf  die  Stellen,  namentlich  bei  Goldschmidt,  hinzuweisen,  die  mit  bekannter 
Gründlichkeit  alles  Nöthige  enthalten. 

»)  Goldschmidt  S.  84. 

*')  S.  über  diese  nur  erst  unvollständig  erschlossene  Quelle  und  die  hauptsächlichsten 
gedruckten,  von  Verona  seit  1819,  Mailand  seit  1396,  Florenz  seit  1415,  Brixen  seit  1429, 
Bergamo,  Bologna,  Siena,  Civita  Vecchia,  Goldschmidt  §  8a,  I.  Ueber  die  Statuten 
von  Genua  und  Florenz  enthält  Vieles  Last  ig,  Entwicklungswege  und  Quellen  des 
H.Recht8  1877. 

^  S.  über  das  Folgende  überall  Endemann,  Studien  in  der  romanisch -kano- 
nistischen  Wirthschafts-  und  Rechtslehre  1874  Bd.  1.  Abschn.  I.  Uebersicht  über  die 
Geschichte  der  Wucherlehre,  woselbst  auch  die  nöthigen  Nachweise. 

')  S.  über  diese  u.  die  Summisten  Endemann  a.  a.  0.  §  2;  noch  vollständiger 
V.  Schulte,  Gesch.  d.  Quellen  u.  der  Literatur  des  kanon.  Rechts  Bd.  2. 

^)  S.  über  Accursius  Ende  mann  das.  S.  18. 

^)  Spuren  davon  bei  Bartolus  und  Baldus  s.  Endemann  S.  27—28,  vgl  S.  24. 

^)  Endemann  S.  80. 
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gestalt  die  von  dem  kanonischen  Dogma  ausgehende  Strömung  mit  dem 
römischen  Verkehrsrecht  in  Konflikt  gerieth,  desto  mehr  hatten  auch  die 
CiTilrechtsschriftsteller,  wie  Bartholomaeus  de  Saliccto,  Alexander  Tartagnus, 
Jason  de  Mayno,  Paulus  de  Castro  u.  A.  Ursache,  von  Besonderheiten  des  Bechtes 
der  Eaufleute  zu  reden.  ^®) 

Hauptsächlich  aher  sind  aus  diesem  Grunde  für  das  gesammte  Verkehrs-, 
and  in  diesem  insonderheit  auch  für  das  Handelsrecht,  die  Schriften  der  Theo- 
logen —  Jaristen  Aber  die  Wuoherlelire,  SuQimen  und  Monographieen,  beachtens- 
werth.  Man  kann  geradezu  sagen,  dass  in  ihnen  die  ersten  Schritte  zu  einer 
Absonderung  des  Handelsrechts  gethan  wurden.  Der  Summisten  mag,  obgleich 
sie  auch  bei  den  juristischen  Autoren  der  Folgezeit  sich  oft  citirt  finden,  nur 
beiläufig  gedacht  werden.  ^^)  Ungleich  mehr  interessiren  die  Monographisten, 
die  schon  im  15.  Jahrhundert  zahlreich  auftraten  und  keineswegs  nur  der 
italienischen  Nation  angehören.  Unter  ihnen  sind  zu  nennen  der  Schwabe 
Johannes  Xider  (f  1438),  von  Deutschen  femer  Conrad  Summenhart  und 
Christoph  Kuppener  am  Ende  des  15.  und  Anfang  des  16.  Jahrhunderts,^^ 
von  Italienern  Laurentins  de  Rndolfls,  Antonius  de  Bosellis,  Antonius  yon 
Florenz,   Hieronymus   de  Luea  u.  s.  w.,  von  Franzosen  Guido  Papa.  ^^) 

Diese  Richtung  der  Literatur,  die  von  der  kanonischen  Dogmatik  aus 
dialektisch -schematistisch  nach  und  nach  alle  Yerkehrserscheinungen  in  ihr 
Bereich  zog,  um  zu  untersuchen,  ob  sie  vor  dem  forum  intemum  s.  conscientiae, 
zugleich  aber  auch,  ob  sie  vor  dem  forum  extemum,  sei  es  der  geistlichen,  sei 
es  der  weltlichen  Gerichtsbarkeit,  bestünden,  setzte  sich  in  das  16.,  ja  sogar 
in  das  17.  Jahrhundert  hinein  fort.  Es  genügt  die  Namen  des  Johannes  Bap- 
tista  Lupus,  der  Spanier  Martinus,  NaTarms  und  Bidaeus  CorarruTlas,  sowie 
vorzugsweise  der  zu  hoher  Autorität  gelangten  Jesuiten  Molina,  Lessius,  Azorius 
und  allenfalls  Gibalinus  ^^)  zu  nennen.  ^^)  Bei  allen  diesen  Schriftstellern  ist 
noch  an  eine  förmliche  Ausscheidung  des  Handelsrechts  aus  dem  Yerkohrsrecht 
nicht  zu  denken.  Allein  immer  zahlreicher  werden  die  Besonderheiten,  die  man 
namentlich  um  dem  System  der  Wucherlehre  getreu  zu  bleiben,  unter  den 
künstlichsten  Unterscheidungen  den  Eaufleuten,  deren  Rechtsverhältnissen  und 
Verträgen  zugestehen  musste. 

Es  lag  mithin  nahe,  dass  nunmehr  auch  Juristische  Schriftsteller,  wie  theo- 


>®)  Endemann  S.  81. 

*>)  Einige  der  gebrauchtesten  sind  angefahrt  bei  Endemann  S.  31;  Gold- 
schmidt S.  35  nennt  mit  Namen  nur  den  Johannes  Lector  (ie  Liseur),  dem  indessen 
eine  bes.  Bedeutung  nicht  zukommt 

'^  S.  über  deren  Werke,  die  keineswegs  besondere  Auszeichnung  in  der  Reihe 
dieser  Autoren  verdienen,  Endemann  S.  31.  38.  —  Diese  werden  unter  Angabe  der 
Titel  ihrer  Schrüten  auch  von  Goldschmidt  S.  85  erwähnt 

^)  Endemann  S.  82—36.  —  Ueber  den  Earakter  aller  dieser  Werke  s.  das.  S.  39. 

^*)  Den  Goldschmidt  S.  35  allein  erwähnt,  obgleich  er  an  Ansehen  weit  hinter 
den  andern  zurücksteht. 

^^)  S.  über  deren  meist  sehr  umfängliche  Werke  Endemann  S.  47—51. 
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logische  schon  früher  gethan  hatten,  die  für  die  Kanflente  and  deren  Handel- 
schaft geltenden  Rechtssätze  zum  Gegenstand  besonderer  Darstellung  machten. 
Indem  dies  geschah,  war  der  Anfang  gemacht,  das  Kaufmanns-  und  Handels- 
recht als  eine  eigener  Betrachtung  fthige  und  würdige  Materie  von  dem  übrigen 
Civilrecht  auszuscheiden.  Freilich  darf  dabei  nicht  vergessen  werden,  dass  selbst 
bei  den  Schriftstellern,  namentlich  den  romanischen,  die  als  juristische  bezeichnet 
werden  können,  theilweise  auch  die  Rücksicht  auf  das  Dogma  und  auf  die  Aus- 
führungen der  Theologen  noch  eine  grosse  Rolle  spielt.  Das  beweisen  die 
Zeugnisse  kanonischer  Korrektheit,  welche  für  mehrere  gesucht  und  ertheilt 
wurden.  In  der  juristischen  Methode  folgen  sie  vorerst  der  traditionellen  dia- 
lektischen und  schematistischen  Behandlungsweise. 

A.  Hierher  gehören  als  die  bedeutendsten  Theoretiker:  1.  Benvenutus 
Straeeha  aus  Ancona  mit  seinem  tractatus  de  mercatura  s.  mercatore,  um  1550; 
nebst  mehreren  Anhängen;^*)  2.  Sigismundus  Seaecia  (jurisconsultus  Romanus), 
tractatus  de  commerciis  et  cambiis,  1618,  dann  öfter  aufgelegt.  Ein  grosser  Theil 
des  Werks  beschäftigt  sich  mit  dem  Wechsel ;  indessen  werden  auch  die  anderen 
Verkehrsgeschäfte,  zum  Theil  sehr  ausführlich  vom  orthodoxen  Standpunkt  aus  *  ^ 
und  unendlich  dialektisch  in  Positionen,  Ampliationen ,  Limitationen,  Sublimi- 
tationen  u.  s.  w.  behandelt.  *^  3.  Erwähnenswerth  ist  femer  Raphael  de  TurrI, 
ein  Genueser,  mit  seinem  tractatus  de  cambüs,  zuerst  1661  erschienen,  der  zwar 
eigentlich  das  Wechselrecht  zum  Gegenstand  hat,  aber  auch  sonst  viel  handels- 
rechtliches Material  darbietet  lind  sich  ungleich  freier  gegenüber  dem  kirchlichen 
Dogma  bewegt,  als  Scaccia.^®) 

B.  Sodann  gibt  es  Werke  von  Italienern,  welche  sich  mit  der,  oft  sehr 
ausführlichen  und  darum  auch  für  die  theoretische  Kenntniss  erheblichen  Aus- 
fnhrung  einzelner  Fälle  befassen.  So  1.  des  Franeiseo  Roeeo  reponsorum  le- 
galium  cum  decisionibus  centuriae  duo,  1655;^^)  2.  Die  grosse  Gutachtensamm- 
lung des  Joannes  Baptista  Cardinalis  de  Luea  (f  1683),  theatrum  veritatis  et 
justitiae,  15  Bände  in  Folio,  von  der  einzelne  Abschnitte  wesentlich  in  das 
Handelsrecht  einschlagen ;  '^)  3.  Ausaldus  de  Ansaldis  aus  Florenz ,  discursus 
legales  de  commercio  et  mercatura,  von  1670  ab  erschienen.'^) 

Macht  sich  schon  bei  Ansaldus  eine  viel  grössere  Unabhängigkeit  von  der 
Usuralehre  bemerklich,  so  ist  dies  in  noch  höherem  Maasse  der  Fall  bei 
4.  Josephus  Martin  Laurentins  de  Casaregis,  einem  Genueser,   in   seinen  dis- 


'^  S.  das  Nähere  über  Titel  und  äussere  Eintheilung  bei  Goldschmidt  S.  86;  zur 
Karakteristik  Endemann  a.  a.  0.  S.  58.   Erwähnt  auch  bei  Thöl  §  24,  I.  1. 

^^  Endemann  S.  56  a.  E.  ff. 

^»)  S.  über  die  Bedeutung  des  Buchs  Endemann  S.  54.  Thöl  §  24  übergeht 
dasselbe  ganz. 

^»)  Goldschmidt  S.  37;  Endemann  S.  54 

«•)  Goldschmidt  S.  87. 

<')  Goldschmidt  S.  87;  Endemann  S.  55. 

><)  Goldschmidt  S.  87;  Endemann  S.  56  a.  E.;  von  Thöl  §  24,  S.  98  nicht 
genügend  gewürdigt. 


§  5.    Quellen  n.  Literatur  des  Handelsrechts  seit  dem  Mittelalter.  21 

cursns  legales  de  commercio,  zuerst  1719  erschienen,  die  sich  anth  sonst  durch 
gesunde  praktische  Auffassung  auszeichnen.  '^) 

C.  Daran  schliessen  sich  endlich  als  sehr  beachtenswerth  an  Sammlungren 
Yon  gerlehtUehen  Entseheidmigreii.  Unter  diesen  stehen  an  erster  Stelle  1.  Die 
Beeisiones  rotae  Oenuensis  de  mercatnra  et  rebus  ad  eam  pertinentibus,  aus  der 
Mitte  des  16.  Jahrhunderts.  Ihre  Wichtigkeit  fttr  das  Handelsrecht  deutet 
schon  den  Titel  an.**)  Eine  weitere,  von  den  älteren  Autoren  häufig  benutzte 
Sammlung  sind  2.  Beeisiones  saerae  rotae  Romanae,  mehrfach  zusammengestellt 
und  erschienen  seit  dem  16.  Jahrhundert,**)  die  jedoch  das  Handelsrecht  nur 
theilweise  betreffen,  und  an  Werth  den  vorerwähnten  entschieden  nachstehen. 

Später  hat  die  Bedeutung  der  italienischen  Literatur  sehr  abgenommen. 
Das  18.  Jahrhundert  ist  daran  arm  und  von  der  allgemeinen  Wirkung,  welche 
die  frühem  Schriften  über  Italien  hinaus  hatten,  kaum  noch  die  Rede.  Die 
literarischen  Erscheinungen  des  19.  Jahrhunderts  sind  unten  in  §  24  Nr.  3  zu 
berühren.  Als  eine  beachtenswerthe  Leistung  der  Legislation  des  vorigen  Jahr- 
hunderts ist  allenfalls  noch  der  für  Neapel  verfasste  codice  maritimo  ^ompilato 
per  ordine  di  S.  M.  Ferdinando  IV  1781  zu  nennen.  *^) 

II.  Yon  einer  besonderen  Bethe^Ugung  Spaniens  und  Portugals  an  der  Fort- 
bildung des  Handelsrechts  ist  wenig  zu  erwähnen.  Als  Gesetzgebungsarbeit  die 
einflussreichen  Handelsordnungen  von  Bilbao,  seit  1560  gesammelt,  mehrfach  in 
der  Folge  modifizirt  und  ergänzt,  zuletzt  1737  von  Philipp  Y.  bestätigt  unter 
dem  Titel:  Ordenknzas  de  la  illustre  univerdidad  y  casa  de  contracion  de  la 
Villa  de  Bilbao. ^^)  An  der  Literatur  sind  die  Spanier  insofern  betheiligt,  als 
sich  unter  den  Autoren  der  Wucherlehre  auch  Spanier  befinden.  Namentlich 
nimmt  der  Jesuit  Molina  besondere  Rücksicht  auf  spanische  Zustände. .  Als  handels- 
rechtliche Darstellung  im  eigentlichen  Sinn  ist  nur  zu  nennen  Juan  Hevia  de 
Bolanos,  labyrinthus  commercio  terrestris  et  navalis,  1619;'^)  ein  keineswegs 
bedeutendes,  den  italienischen  verwandtes  Werk. 

m.  In  Frankreieh  wurde  an  Stelle  der  Provinzial-  und  Stadtord- 
nungen  zufolge  der  politischen  Entwicklung  bald  die  Gesetzgebung  des  Königs 
die  eigentliche  Quelle.  Durch  ein  Edikt  Karls  IX.  von  1563  wurde  der  Handels- 
gerichtsbarkeit eine  feste  Grundlage  gegeben.  ^^) 


^  S.  über  den  Yerfasser  und  die  Ausgaben  Goldschmidt  S.  37  a.  E.  —  88. 
Z.  t  H.R.  Bd.  10,  S.  468. 

^)  S.  im  Näheren  über  diese  bedeutende  Erscheinung  Biener,  Abhandlungen  aus 
dem  Gebiete  der  Rechtsgeschichte  S.  96  u.  wechsehrechtL  Abhandl.  S.82;  Goldschmidt 
S.  36;  Endemann  S.  55. 

")  Goldschmidt  S,  38. 

^  Goldschmidt  §  8a  I  a.  E. 

^  Goldschmidt  §  8a  H  u.  §  6,  HL 

^  Goldschmidt  S.  36;  Endemann  a.  a.  0.  S.  56,  Not  63. 

^^  Goldschmidt  §8a  Not.  9,  woselbst  auch  die  Hauptschriften  angegeben  sind, 
die  sich  über  diese  Materie  verbreiten. 
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Es  folgte  1673  das  Edikt  Ludwigs  XIV.,  das  unter  dem  Namen  Ordon- 
nanee  da  eommeree  bekannt  ist.  An  der  Bearbeitung  war  namentlich  Sa- 
vary  sen«  betheiligt.  Dieses  Edikt  wurde  bei  allen  späteren  Erlassen  stets  als 
Ausgangspunkt  betrachtet  Daran  schliesst  sich  an  das  Edikt  Ludwigs  XIY. 
von  1681,  das  als  Ordonnance  de  la  marine  bezeichnet  zu  werden  pflegt.'^) 

Die  französische  Literatur  des  Handelsrechts  bewegte  sich  ursprünglich  in 
denselben  Bahnen  wie  die  italienische.  Dflss  unter  denen,  welche  die  Yerkehrs- 
geschäfte  von  der  Wucherlehre  aus  beleuchteten,  auch  Franzosen  waren,  versteht 
sich  von  selbst.  Als  einer  der  ersten  entschiedenen  G^ner  trat,  wenn  auch 
vorerst  wenig  erfolgreich,  auf  Carolas  Molinaeas  .(Charles  Dumoulin).  In 
mehreren  Abhandlungen,  die  auch  juristisch  bedeutend  sind  und  sich  durch  ihre 
Argumentation  in  Gegensatz  zu  der  scholastischen  Methode  stellen,  also  dea 
Verfasser  als  Gesinnungsgenossen  der  Humanisten,  wie  in  seinen  dogmatischen 
Ansichten  als  Gesinnungsgenossen  Calvins  kennzeichnen,  war  er  bemüht,  den 
Widersinn  der  seitherigen  Lehre  darzulegen.  Seine  Ausführungen  greifen  hierbei 
vielfach  in  das  Gebiet  des  Handelsrechts  ein.  Die  in  dieser  Hinsicht  bedeutendste 
Schrift  ist  der  tractatus  contractuum  et  usurarum  etc.     1546.^0 

Als  Darstellung  des  Handelswesens  verdient  Jacques  Savary  le  parfait 
negoziant,  1675,  bis  in  dieses  Jahrhundert^  öfter  neu  edirt,'^)  Erwähnung.  Neue 
Anregungen  und  Richtungen  erhielt  die  Literatur  durch  die  erwähnten  neuem 
Ordnungen.  Unter  einer  ziemlich  langen  Reihe  von  Schriftstellern,  welche  die 
dadurch  geschaffenen  Rechtszustände  auseinandersetzten  und  so  immer  mehr  dazu 
beitrugen,  das  Handels-  und  Seerecht  als  einen  selbständigen  Zweig  des  Civil- 
rechts  zu  betrachten,  genügt  es  hervorzuheben  Bornier,  Toubeau,  Rograe, 
Emerigon.  Durch  ihre  Arbeiten  haben  sie  die  Abfassung  des  Code  de  eommeree 
wesentlich  vorbereitet.  ^*) 

lY.  In  den  Niederlanden  liefern  Quellenmaterial  namentlich  Gesetze 
Karls  y.  und  Philipps  II.  Dazu  kommen  Gesetze  der  Generalstaaten,  viele 
Provinzial-  und  Stadtrechte. 

Für  das  Verkehrsrecht,  ungetrennt  von  dem  allgemeinen  Civilrecht,  arbeiteten 
erfolgreich  die  Civilrechtsschriftsteller,  wie  Vinnius,  Voet,  Noodt,  Damhouder  u.  A. 
Wichtiger  aber  war  es,  dass  gerade  niederländische  Autoren  mit  dem  kanonischen 
Wucherdogma  brachen  und  unter  dessen  Konsequenzen,  wenn  auch  nicht  ganz 
vollständig,  doch  zum  grössten  Theil  energisch  aufräumten.  So  an  erster  Stelle 
Hugo  Grotias,  nach  ihm  Salmasius.  ^^) 

Umfassende  Bearbeitungen  des  ganzen  Handelsrechts  sind  nicht  vorhanden. 


^)  Goldschmidt  a.  a.  0.  Not  10,  11;  Sammlungen  der  älteren  Gesetze  und  Dar- 
stellungen der  historischen  Zustände  s.  auch  das.  §  6,  IV. 

^^)  Näheres  s.  Endemann  a.  a.  0.  S.  62  ff.;  vgl.  auch  Goldschmidt  S.  35. 

")  Goldschmidt  S.  34;  vgl.  auch  S.  31. 

^)  S.  über  deren  Werke  und  andere  Goldschmidt  S.  43. 

^)  S.  über  diese  und  ihre  Schriften  Laspey  er  es,  Geschichte  der  volkswirthschaft- 
lichen  Anschauungen  der  Niederländer,  1863;  Endemann  a.  a.  0.  S.  65  ff.;  Gold- 
schmidt  §  8a  IV. 
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Dagegen  fehlt  es  nicht  an  einer  grösseren  Anzahl  von  Darstellungen  einzelner 
Institute.  »*) 

Y.  In  Grosshritannien  entwickelte  sich  das  Handelsrecht  mit  manchen  Be- 
sonderheiten innerhalb  des  Civürechts  hauptsächlich  aus  der  Gewohnheit,  welche 
durch  die  Uebung  der  Gerichte  und  die  Literatur  bezeugt  wird.  Man  bezeichnet 
das  Recht,  das  dort  seine  Quelle  hat,  als  law  merchant  und  common  law.'^) 
Indessen  wurde  auch,  namentlich  seit  dem  17.  Jahrhundert  nach  manchen  Rich- 
tungen die  Gesetzgebung  thätig  und  schuf  so  neben  dem  common  law  ein 
Statute  law.^^ 

Unter  den  Bearbeitern,  welche  das  Handels-  und  Seerecht  als  einen  be- 
sonderen Theil  des  Gvilrechts  darstellen,  ragen  im  17.  und  18.  Jahrhundert 
hervor  Malynes,  MoUoy,  Windham  Beawes,  vor  Allem  aber  haben  bis  in  die 
neueste  Zeit  Blaekstone^s  commentaries  on  the  laws  of  England,  zuerst  1765 
erschienen,  die  auch  das  Handelsrecht  erläutern,   grosses  Ansehen  erworben.  ^^) 

VI.  Fflr  Beutsehland  sind  als  handelsrechtliche  Quellen  zuerst  zu  nennen, 
die  Stadtrechte  der  an  dem  HandeP^)  hauptsächlich  betheiligten  Städte,  die 
Rezesse  und  Privilegien  der  Hanse,  *®)  sowie  eine  grosse  Menge  von  Merkantil-, 
Markt-,  Mess-,  Handelsgrerichts- ,  Finnen-,  Prokurenordnungen  u.  dgl. ,  die 
im  Wesentlichen  Aufzeichnungen  der  Handelsgebräuche  darstellen.  Umfassende 
Sammlungen  existiren  nicht ;  dieser  Theil  des  Quellenmaterials  ist  sehr  zerstreut. 
Daneben  kommen  für  das  Handelsrecht  manche  Reichsgesetze  und,  meist  den- 
selben Prinzipien  folgend,  Landesgesetze  in  Betracht.**)  Das  Preussische  allge- 
meine Landrecht  von  1794  betrachtet  das  Handelsrecht  noch  als  ungetrennten 
Theil  des  Civilrechts,  indem  es  eine  Mehrzahl  von  dasselbe  betreffenden  Ab- 
schnitten aufgenommen  hat.*')  In  den  übrigen  deutschen  Staaten  ist  es,  soweit 
nicht  das  französische  Recht  Eingang  fand,  vor  dem  H.G.Buch  zu  einer  um- 
fassenderen Regelung  nicht  gekommen.  *^) 

Die  Literatur  erweist  sich  bis  zu  dem  19.  Jahrhundert  hin  dürftig.  Einige 
deutsche  Autoren,  die  der  Gruppe  der  mit  der  Wucherlehre  befassten  Schrift- 
steller angehören,  wurden  bereits  an  anderer  Stelle  bezeichnet.  Von  einer 
eigenen  juristischen  Darstellung  des  Handelsrechts  war  zunächst  nichts  zu  be- 
merken. **)    Dass  man  nach  Rezeption  des  romanischen  Rechts  auch  in  handels- 


'^  Vgl.  über  die  niederlftnd.  Literatur  bez.  die  Nachweise  bei  de  Wal,  hetNeder- 
landsche  Handelsregt.    1861—1869. 

'^  S.  darüber  eingehend,  mit  Berücksichtigung  der  einschlagenden  englischen  und 
deutschen  Literatur,  Goldschmidt  §  30,  Nr.  1. 

^^)  üeber  Sammlungen  s.  Goldschmidt  das.  Not. 6. 

*)  S.  darüber  u.  weitere  Literatur  Goldschmidt  8.  273. 

'®)  üeber  dessen  Entwicklung  und  Zustände  s.  die  reiche  Literatur  bei  Gold- 
schmidt  §  6,  VHl. 

*o)  Goldschmidt  §  8b  Not.  7. 

")  Goldschmidt  §  8b  z.  A.  u.  Not.  6. 

**)  Goldschmidt  §  21  z.  A. 

*^)  Vgl.  Goldschmidt  §  22  u.  über  die  deutsch-österreichischen  Zustande  §  23  z.  A. 

**)  üeber  die  Stellung  der  Civilisten  zur  Wucherlehre  s.  Endemann  S.  68  ff. 


r?*^.^7i*^«?^i 
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rechtlichen  Dingen  der  Autorität  der  romanischen  Rechtslehre  folgte,  braucht 
kaum  bemerkt  zu  werden.  In  dieser  Weise  findet  sich  Manches  in  den  hier 
nicht  aufzuführenden  Bearbeitungen  des  Civilrechts.  An  eine  Abtrennung  des 
Handelsrechts  dachte  man  bis  in  das  17.  Jahrhundert  hinein  noch  nicht.  So 
auch  nicht  Meyius  in  seinen  commentarii  ad  jus  Lubecense  und  decisiones,  so 
viel  Handelsrechtliches  auch  darin  enthalten  ist.  Das  erste  ausschliesslich  dem 
Handelsrecht  gewidmete  Werk  war  das  des  Johannes  Miirqaard,  tractatus  poli- 
tico-juridicus  de  jure  mercatorum  et  commerciorum,  1662,**)  zwar  auch  deutsche 
Eigenthümlichkeiten  berücksichtigend^  aber  doch  im  Ganzen  sich  an  die  roma- 
nischen Vorgänger  anschliessend. 

Hauptsächlich  bestand  die  handelsrechtliche  Literatur  des  17.  Jahrhunderts 
aus  Dissertationen  und  anderen  akademischen  Schriften,  welche  Besonderheiten 
oder  Privilegien  des  kaufmännischen  Standes  oder  des  Handelsverkehrs  dar- 
stellten.    Auch  noch  das  18.  Jahrhundert  weist  deren  eine  ganze  Reihe  auf.*^) 

Ein  allgemeines  Werk,  in  dem  auch  allerlei  Gutachten  und  Pareres,  nament- 
lich nach  Savary,  mitgetheilt  werden,  ist  erst  P.  J.  Marpergers  neueröfihetes 
Handelsgericht  oder  wohlbestelltes  Commercien-Collegium,  1709.  In  demselben 
ist  nicht  Mos  Handelsrecht,  sondern  auch  Vieles,  was  zur  Handelswissenschaft 
gehört,  enthalten.  In  der  letzteren  Beziehung  schliessen  sich  viele  andere  Namen 
und  Schriften  an,  die  jedoch,  allenfalls  mit  Ausnahme  von  €•  G.  Ludoviei^s 
eröffneter  Akademie  der  Eaufleute  1752 — 1765  und  J.  G.  Bttseh^s  sämmtlichen 
Schriften  über  die  Handlung  1824,  kaum  bemerkenswerth  erscheinen.  ^^) 

Was  die  juristischen  Darstellungen  anlangt,  so  wurden  solche  des  Handels- 
rechts im  vorigen  Jahrhundert  häufig  in  den  Lehrbüchern  als  integrirende  Be- 
standtheile  des  deutschen  Privatrechts  gegeben.  Die  ersten  Kompendien  des 
abgesonderten  Handelsrechts  sind  1.  J.  B.  H.  Musttus,  Anfangsgründe  des 
Handlungs-  und  Wechselrechts,  2.  Aufl.  1799  und  ungleich  werth voller **) 
2.  G.  F.  von  Härtens,  Grundriss  des  Handelsrechts,  1797,  3.  Aufl.  1820. 

Lebhafteren  Aufschwung  nahm  die  handelsrechtliche  Literatur  ^^)  in  dem 
19.  Jahrhundert.*^^)  In  die  Zeit  vor  Erlass  des  H.G.Buchs *i)  fallen:  1.  G. 
A.  Heise^s  Handelsrecht,  erst  1858  herausgegeben,  ein  Abdruck  der  1814 — 1817 
in  Göttingen  auf  Grundlage  des  Kompendiums  von  Härtens  gehaltenen  Vor- 
lesungen;^^) 2.  J.  H.  Bender,  Grundsätze  des  deutschen  Handlungsrechts 
2.  Bde.  1814,  1828;  3.  Ueno  P9hls,  Darstellung  des  gemeinen  deutschen  und 
hamburgischen  Handelsrechts,   1828—1833,  in  4  Bänden,  Bd.  1  das  Handels- 


^  Goldschmidt  S.  37;  Endemann  S.  56. 

^^  Emen  Theil  derselben  führt  Goldschmidt  S.  58—54  auf;  und  zeichnet  S.  49 
des  L.  Langermann  theses  de  jure  in  curia  mercatorum  usitato  1655  aus. 
*')  S.  im  Uebrigen  Goldschmidt  S.  54;  zur  Würdigung  Büsch*8  S.  50. 
")  Vgl.  Goldschmidt  S.  51. 

")  S.  auch  Thöl  §  24;  Endemann  §  10,  HI  A;  Goldschmidt  §  23a  I,  1. 
'^)  Zur  Karakteristik  s.  Goldschmidt  S.  51. 
^^)  Ueber  die  Zeit  nach  demselben  s.  §  12. 
B*)  Ueber  dessen  Bedeutung  vgl.  Thöl  S.  95. 
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recht,  Bd.  2  das  Wechselrecht,  Bd.  3  das  Seerecht,  Bd.  4  das  Assekuranzrecht 
enthaltend,  wozu  noch  kommt:  das  Recht  der  Aktiengesellschaften  mit  bez. 
Rücksicht  auf  Eisenbahngesellschaften  1842;  4.  H.  Th91,  das  Handelsrecht, 
1841,  2.  Aufl.  1847,  3.  Aufl.  1854  ;S8)  5  g.  E.  Morstadt,  Kommentar  über 
das  Handelsrecht  Deutschlands  und  Frankreichs  Bd.  1,  1849;  6.  C.  H.  L. 
Brinekmann ,  Lehrbuch  des  Handelsrechts,  1850 — 1857,  fortgesetzt  von  W. 
Endemaim  1860. 

Alle  die  bisher  genannten  Werke  behandeln  ihren  Stoff  vom  Standpunkt 
des  gemeinen  Hechts  aus.  Ebenso  verfahren  die  zahlreichen  bis  1860  erschiene- 
nen Werke  über  das  deutsche  Privatrecht,  welche  das  Handelsrecht  in  den  Kreis 
ihrer  Betrachtung  ziehen,  wie  die  Lehr-  oder  Handbücher  von  Bunde,  Banz, 
Eiehhom,  Mittermaier,  Kraut,  Bluutschli,  Gengier,  Beseler,  Walter  u.  A.,  ^^) 
die  zum  Theü  auch  Klr  die  Zeit  seit  Erlass  des  H.G.Buchs  in  Betracht  kommen.  ^^) 

Ausserdem  gibt  es  Bearbeitungen  des  Handelsrechts  vor  dem  H.G.Buch, 
welche  dasselbe  vom  partikularen  Standpunkt  aus  behandeln. 

Fflr  Oesterreieh  sind  zu  nennen:  1)  J.  von  Sonnleithner,  Lehrbuch  des 
Oesterreichischen  Handels-  und  Wechselrechts,  2.  Aufl.  1832;  2)  F.  Fiseher, 
Lehrbuch  des  Oesterreichischen  Handelsrechts  1827,  dann  bearbeitet  von  Ellinger, 
die  4.  Aufl.  besorgt  von  Blodig  1860;  8)  M.  von  Stubenranch,  Lehrbuch  des 
Oesterreichischen  Privathandelsrechts,  1859.**) 

Für  Prenssen :  1)  Mlruss,  Die  Grundsätze  der  Preussischen  Handelsgesetz- 
gebung, 1884,  das  Seerecht  und  die  Flussschifffahrt  nach  den  Preussischen  Ge- 
setzen, 1855;  2)  Hiersemenzel,  Preussisches  Handelsrecht,  1856;  3)  F.  Fiseher, 
Preussens  kaufinännisches  Recht,  1856.  Das  Preussische  Handelsrecht  ist  ferner 
mit  enthalten  4)  in  den  Ergänzungen  und  Erläuterungen  der  Preussischen  Rechts- 
bücher von  Orftff,  €.  F.  Koeh,  von  RVnne  und  Simon,  in  den  4  ersten  Auf- 
lagen 1837 — 1858;  5)  in  C.  F.  Koch,  Allgemeines  Landrecht  mit  Kommentar 
in  Anmerkungen,  in  den  ersten  2  Auflagen,  1854  ff.  ^^) 

Auch  in  manchen  anderen  deutschen  Staaten  gab  es  theils  besondere,  theils 
in  die  Darstellungen  des  gesammten  Privatrechts  aufgenommene  Bearbeitungen 
des  Handelsrechts.*^ 


^  Die  weiteren  Auflagen  sind  nach  Publikation  des  H.G.Buchs  erschienen,  s.  unter 
§  12,  L  4. 

<»)  Goldschmidt  §  23a  IE. 

")  S.  unten  §  12,  I. 

^  S.  noch  andere  Werke  bei  Goldschmidt  §  28,  Not.  5. 

^^)  S.  auch  Goldschmidt  §  21,  Not.  7. 

'^  Goldschmidt  §  22  ftkhrt  die  wichtigsten  an;  s.  auch  für  die  russischen  Ost- 
seeprovinzen  §  28,  Not  *. 


in.  Das  heutige  deutsche  Handelsrecht. 


A.   Die  Quellen  desselben. 

§6. 

1.  üebersicht  der  Arten. 

Das  Handelsrecht  weist  dieselben  Arten  von  Qaellen  auf,  wie  das  sonstige 
bürgerliche  Recht.  ^) 

Man  hat  daher  zu  unterscheiden 

1.  positlre  oder  gesehriehene  Gesetze,  unter  denen  nicht  blos  die  Gesetze 
im  engeren  Sinn,  d.  h.  die  von  dem  Souverän,  im  konstitutionellen  Staat  unter 
Mitwirkung  der  Volksvertretung,  ergangenen  Erlasse,  sondern  alle  ausdrückliche 
Willenserklärungen  der  zum  Erlass  berechtigten  Stellen,  welche  Rechtsnormen 
enthalten,  also  auch  Verordnungen,  selbst  Reglements  u.  s.  w.,  zu  verstehen 
sind.  Welche  Voraussetzungen  für  den  Erlass  bestehen  und  namentlich  von 
wem  sie  ausgehen  können,  ist  hier  nicht  darzustellen. 

Die  Befngniss  zur  Gesetzgebung  über  das  Handelsrecht  ist  durch  die  Reichs- 
Verfassung  Art.  4  N.  13  der  Reichsgewalt  beigelegt  worden.  Auf  Grund  dieser 
Kompetenz  ist  das  Handelsgesetzbuch  zum  Reichsgesetz  erklärt  worden.  *)  Ausser- 
dem sind  zahlreichere  weitere  legislative  Erlasse  von  der  Reichsregierung  aus 
erfolgt.  ^)  Wenn  auch  darum  noch  nicht  das  gesammte  positive  Handelsrecht 
als  Reichsrecht  bezeichnet  werden  darf,  wenn  vielmehr  auch  noch  positive 
Landesgesetze  als  Quelle  des  Handelsrechts  mit  in  Betracht  kommen  können,  so 
besteht  doch  gegenwärtig  der  weitaus  bedeutendste  und  wichtigste  Theil  des 
geschriebenen  Handelsrechts  in  Erlassen,  die  von  Reichswegen  ergangen  sind. 

2.  Das  Gewohnheitsrecht,  das,  einstmals  die  erste  und  umfassendste  Quelle 
des  Handelsrechts,  als  Handelsgewohnheit  hier  dieselben  Voraussetzungen  und 
Wirkungen   hat,   wie  im  übrigen   Civilrecht,   aber  zu  dem  H.G.ßuch  in  einem 


')  Brinckmann  H.R.  §  7;   Thöl   §  11  ff.;   Goldschmidt  §  33  ff.;   Ende- 
mann §  6. 

*)  S.  darüber  §  7,  Not.  25  ff. 
»)  Vgl.  unten  §  9. 
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besonderen  Yerhältniss  steht  ^)  Daran  anschliessend  mass  von  der  Usanz  als 
Geschäftsgebranch  und  der  Privatautonomie  der  grösseren  Faktoren  des  Handels- 
verkehrs die  Rede  sein. 

3.  Endlich  muss  auch  die  Bedeutung  der  Reehtspreehoiig  und  .Wissenschaft 
für  den  Bestand  des  Handelsrechts  erwähnt  werden.  ^) 

!•    Die  positireii  fitesetze. 

a.    Das  Handelsgesetzbuch. 

§  7. 
aa.    Entstehung  und  Einführung  desselben. 

Der  Erlass  eines  gemeinsamen  Handelsrechtsgesetzes  wurde  bereits  unter 
der  Herrschaft  des  alten  Deutschen  Bundes  im  Jahre  1886  von  der  Würtem- 
bergischen  Regierung  auf  der  Konferenz  der  Zoll  Vereinsstaaten  angeregt;  in- 
dessen erfolglos.  Auch  die  partikularen  Entwürfe  eines  Handelsgesetzbuchs  fQr 
Würtemberg  vom  Jahre  1839  und  fOr  Nassau  von  1842  führten  nicht  zu  einem 
Erlass  desselben  als  Gesetze.  Auf  der  Zollvereinskonferenz  wurde  dagegen  auf 
Antrag  Würtembergs  1846  die  Ausarbeitung  einer  Wechselordnung  in  Angriff 
genommen.  ^)  Die  Ausführung  derselben  und  ihre  weiteren  Schicksale')  sind  an 
anderer  Stelle  zu  schildern. ') 

Ernstlichere  Schritte  zur  Abfassung  eines  Handelsgesetzbuchs  wurden  1848 
von  dem  damaligen  Reichsministerium  gethan.  ^)  Allein  die  begonnene  Arbeit 
wurde  fallen  gelassen,  als  die  Reichsverfassung  aufgehoben  und  der  Bundestag 
wieder  eingesetzt  wurde. 

Nach  einigen  Vorverhandlungen  in  den  Jahren  1853  und  1854^)  brachte 
jedoch  am  21.  Februar  1856  die  Bayerische  Regierung  bei  dem  Bundestag  den 
Vorschlag  ein,  eine  Kommission  zur  Entwerfung  eines  Handelsgesetzbuchs  für  die 
deutschen  Bundesstaaten  zu  berufen.  Die  Entscheidung  über  denselben  verzögerte  sich 
einigermassen,  da  auf  die  Fertigstellung  eines  von  Preussen  unternommenen  Entwurfs 
gewartet  wurde.  Am  18.  Dezember  1856  wurde  der  Beschluss  gefasst,  eine 
Kommission  von  Sachverständigen,  welche  die  Regierungen  der  Bundesstaaten 
abzuordnen  haben  würden,  zur  Ausarbeitung  in  Nürnberg  zusammentreten  zu 
lassen.  Dieselbe  sollte  unter  angemessener  Benutzung  des  vorhandenen  Materials 
einen  vollständigen  Entwurf  herstellen.^)     Die  Kommission  konstituirte  sich  am 


•)  Vgl.  unten  §  10. 
'')  Davon  handelt  §  11. 

^)  S.  über  das  bisherige  Goldschmidt  §  11. 
*)  Goldschmidt  §  12. 
^  S.  unten  Buch  5. 

*)  Thöl  §  18,  Not  8.    Goldschmidt  §  18. 
s)  Goldschmidt  §  18a. 

«)  Thöl  §  18,  Not.  5ff.;  Goldschmidt  §  18a;  v.  Hahn  Komm.  Einl.  §  1  und 
die  dortigen  Nachweise. 
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15.  Jannar  1857.  ^)  Als  Grundlage  der  Berathang  dienten  ein  Oesterreichischer 
und  der  1857 — 1859  mit  Motiven  erschienene  zweite^)  Preussische  Entwurf.^) 
Bis  zum  2.  Juli  1857  wurde  die  erste,  bis  zum  17.  Dezember  1857  die  zweite 
Lesung  der  drei  ersten  BQcher,  enthaltend  das  materielle  Handelsrecht  mit  Aus- 
schluss des  Seerechts,  beendet.    Das  Resultat  beider  Lesungen  wurde  publizirt.  *^) 

Zur  Berathung  des  Seerechts  begab  sich  die  zum  Theil  anders  zusammen- 
gesetzte Kommission  nach  Hamburg  und  vollendete  dort  die  erste  und  zweite 
Lesung  dieses  Abschnitts  im  Laufe  der  Jahre  1858  bis  1860.  ^^)  Eine  dritte 
Lesung  des  Seerechts  hatte  die  Kommission  nicht  in  Aussicht  genommen. 

Wohl  aber  war  eine  dritte  Lesung  des  übrigen,  in  vier  Bücher  getheilten 
Handelsrechts  vorbehalten  worden,  die  sich  jedoch  unter  Vermeidung  aller 
Wiederholungen  nur  auf  die  gegen  den  Entwurf  zweiter  Lesung  erhobenen  Er- 
innerungen beschränken  sollte.  Letzteren  hatte  eine  Mehrzahl  von  Kritiken  be- 
leuchtet. ^^)  Hauptsächlich  aber  galt  es,  bei  der  nochmaligen  Lesung  die  Koten 
zu  berücksichtigen,  welche  von  Oesterreich,  Preussen  und  Bayern  zu  dem  Ent- 
würfe gemacht  worden  waren.  ^^)  Von  der  Berathung  wurden  überhaupt  ausge- 
schlossen das  Versichemngsrecht  mit  Ausnahme  der  Seeversicherung,  die  ur- 
sprünglich beabsichtigten  Bestimmungen  über  das  Konkursverfahren  und  die 
Handelsgerichtsbarkeit,  sowie  das  Recht  der  Binnenschifffahrt.  ^*)  Die  dritte 
Lesung  wurde  in  der  Zeit  vom  20.  November  1860  bis  27.  Februar  1861  zu 
Nürnberg  erledigt..  *^)  lieber  die  Berathungen  der  Kommission  sind  ausführliche 
Protokolle  vorhanden,  i*)  Dieselben  wurden  sammt  Beilagen  zunächst  für  die 
Regierungen  und  Mitglieder  in  neun  Foliobänden  gedruckt,  sind  aber  dann  auch 
im  Buchhandel  erschienen. ^^  Sie  lieferi\  ein  mehr  als  reiches  Material,  das 
zur  Auslegung  des  Gesetzes  benutzt  zu  werden  pflegt. 

Mit  Bericht  vom  14.  März  1861  konnte  von  der  Kommission  der  fertig 
gestellte  Entwurf,  einschliesslich  des  Seerechts  in  fünf  Büchern,  *®)  dem  Bundes- 
tage überreicht  werden.    Dort  fand  er  keineswegs  einstimmige  Billigung.  Indessen 


^)  S.   über  deren  Zusammensetzoog  nach  Staaten   und  Personen  ThOl  Not.   6; 
Goldschmidt  §  14,  Not  1  u.  v.  Hahn  §  17. 

^)  Im  Gegensatz  zu  dem  1856  erschienenen  ersten,  der  nur  als  Manuskript  gedruckt  war. 
^  Näheres  über  diese  Entwürfe  s.  bei  v.  Hahn  §  8;  Goldschmidt  §  14. 

'«)  Goldschmidt  §  14a;  v.  Hahn  §  4,  5;  Thöl  §  18,  III. 

")  Goldschmidt  §  14b;  Thöl  §  18,  IV;  v.  Hahn  §  6. 

^>)  Aufgezählt  bei  Goldschmidt  §  14c,  Not  8. 

^')  Thöl  §  18,  Y;  y.  Hahn  §  8;  Goldschmidt  §  14c  S.  auch  insbesondere 
über  diese  Votgänge  ThOl,  zur  Geschichte  des  Entwurfs  eines  allg.  D.  H.G.Buchs  1861. 
—  Eine  Zusammenstellung  der  Regierungseinwendungen  findet  sich  in  der  Beilage  zu  den 
Prot  548-598. 

'«)  Goldschmidt  §  15;  v.  Hahn  §  10—12. 

^^  Goldschmidt  §  14c  a.  E.    v.  Hahn  §  9. 

")  S.  über  die  Art  und  Weise  der  Abfassung  Thöl  §  18,  VL 

^^  Protokolle  der  Kommission  zur  Berathung  eines  allg.  Deutschen  Handels- 
gesetzbuchs. Im  Auftrage  der  Kommission  herausgegeben  vonLutz.  9  Thle.  mit  Register 
und  Beilagen  in  3  Thln.   Würzburg  1858—1863.    S.  über  die  Protokolle  v.  Hahn  §  18. 

*•)  S.  über  die  Redaktion  Thöl  §  18,  VIL 
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wurde  aaf  Majoritätsvorschlag  des  handelspolitischen  Aasschusses  dnrch  Majoritäts- 
beschluss  der  Bundesversammlung  vom  31.  Mai  1861  erklärt,  dass  der  vorge- 
legte Entwurf  als  hefiriedigende  Ausführung  des  Bundesheschlusses  vom  18.  De- 
zember 1856  erscheine  und  sämmtliche  höchste  und  hohe  Bundesregierungen  ein- 
geladen seien,  demselben  baldigst  und  unverändert  Gesetzeskraft  in  ihren  Landen 
zu  verschaffen.  ^®) 

Demgemäss  wurde  das  Handelsgesetzbueh  eingeftthrt'^)  und  ist  in  Kraft  getreten: 

1.  im  KSnifirreieh  Preussen  durch  Einf.-Ges.  vom  24.  Juni  1861  am 
1.  März  1862.  Ueber  die  Einführung  in  den  1866  neu  erworbenen  Landes- 
theilen  u.  s.  unten  No.  2.  5.  11.  13.  18.  29.  31.  84.  35;  im  Jahdegebiet  Not  25. 

2.  im  Herzogrthum  Xassaa  durch  Einf.-Ges.  vom  2.  Oktober  1861  am 
1.  März  1862.  Dieses  Einf.-Ges.  ist  auch  nach  dem  Anschluss  an  Preussen 
in  Kraft  geblieben.  Doch  wurden  die  Art.  10  und  11  des  Preuss.  Einf.-Ge- 
setzes  unter  Aufhebung  der  entgegenstehenden  Bestimmungen  eingeführt. 

3.  im  KOnlgrreleh  Sachsen  durch  Einf.-Ges.  vom  30.  Oktober  1861  am 
1.  März  1862. 

4.  im  Herzogrthum  Saehsen-Coburg  durch  Einf.-Ges.  vom  19.  Februar  1862 
am  1,  Juli  1862. 

5.  im  KSnigrreich  Bayern  durch  Einf.-Ges.  vom  10.  November  1861 
am  1.  Juli  1862.  Dieses  Gesetz  gilt  auch  noch  in  den  1866  von  Bayern  an 
Preussen  abgetretenen  Gebietstheilen  mit  Ausnahme  der  Enklave  Kauisdorf,  wo 
durch  Preuss.  V.-O.  vom  22.  Mai  1867  das  Preuss.  Einf.-Gesetz  eingeführt  wurde. 

6.  im  Fttrstenthom  Sehwarzburg-Sondershausen  durch  Einf.-Ges.  vom 
30.  Mai  1862  am  1.  September  1862. 

7.  im  Herzogthom  Saehsen-Meininsren  durch  Einf.-Ges.  vom  25.  Juni  1862 
am  1.  September  1862. 

8.  im  Fttrstentham  Waldeck  durch  Einf.-Ges.  vom  11.  Februar  1862  am 
1.  Oktober  1862. 

9.  im  Herzogthom  Anhalt-Bemburg  durch  das  auch  nach  der  Vereinigung 
mit  Anhalt -Dessau  (s.  No.  19)  fortbestehende  Einf.-Ges.  vom  14.  Juli  1862 
am  1.  Oktober  1862. 

10.  im  Herzogrthum  Sachsen-Gotha  durch  Einf.-Ges.  vom  11.  Juli  1862 
am  1.  Dezember  1862. 

11.  im  Grossherzogrthum  Hessen  durch  Einf.-Ges.  vom  1.  August  1862, 
welches  auch  in  den  1866  an  Preussen  abgetretenen  Landestheilen  mit  der 
Modifikation,  dass  die  Art.  10  und  11  des  Preuss.  Einf. -Gesetzes  eingeführt 
worden  sind,  noch  gilt,  am  1.  Januar   1863. 


")  8.  über  die  betr.  Verhandlungen  Goldschmidt  §  17;  v.  Hahn  §  13. 

^  Uebersiehten  der  unter  Nr.  1—^2  anzuführenden  Einf.-Gesetze  enthält  1)  die 
Ausgabe  der  Prot,  von  Lutz  (s.  Not  17)  Beilagenband,  Thl.  3;  2)  die  Separat- 
aasgabe aus  dem  Beilagenband  v o n  Lutz  1866  herausgegeben;  3)  v.  Salpius,  die  Er- 
gänzungen der  D.  W.-O.  und  des  D.  H.G.ßuch8,  Berlin  1870.  —  S.  über  die  Einführung 
Thöl§  19;  V.  Hahn  §  14;  Goldschmidt  §  17,  Not.  7  ff.  und  eine  sehr  genaue  Ueber- 
sicbtnach  den  einzelnen  Bundesstaaten  das.  §§  2L  22;  Oesterreich  und  Liechtenstein  §  23. 
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12.  im  Grossherzogthom  Baden  durch  Einf.-Ges.  vom  6.  August  1862 
am  1.  Januar  1863. 

13.  in  der  freien  Stadt  FrankftiH  durch  Einf.-Ges.  vom  17.  Oktober  1862, 
welches  auch  nach   dem  Anschluss  an  Preussen  noch  gilt,  am  1.  Januar  1863. 

14.  im  Grossherzogthum  Saelisen-Weimar  durch  Einf.-Ges.  Yom  18.  August 

1862  am  1.  April  1863. 

15.  im  Kaiserthnm  Oesterreieh  mit  Ausnahme  von  Ungarn,  Croatien, 
Slavonien,  Siebenbürgen  durch  Einf.-Ges.  vom  17.  Dezember  1862  am  1.  Juli 
1863,  in  der  Militärgrenze  nach  V.-O.  vom  14.  Juni  1863  am  1.  Oktober  1863. 
Doch  erstreckte  sich  die  Einführung  dort  nur  auf  die  vier  ersten  Bücher  des 
H.G.Buchs. 

16.  im  Fürstenthum  Reuss  Jüngerer  Linie  durch  Einf.-Ges.  vom  23.  Fe- 
bruar 1863  am  1.  Juli  1863. 

17.  im  Herzogthum  Braunschweig    durch   Einf.-Ges.   vom  14.  September 

1863  am  1.  November  1863. 

18.  in  der  Landgrafsehaft  Hessen-Hombnrg  durch  Einf.-Ges.  vom  25.  Au- 
gust 1863  am  1.  Januar  1864.  Das  Einf.-Ges.  gilt  im  Uebrigen  noch;  indessen 
ist  nach  dem  Anschluss  an  Preussen  in  dem  Oberamte  Meisenheim  durch  Y.-O. 
vom  22.  Mai  1867  das  Preuss.  Einf. -Gesetz  eingeführt  worden. 

19.  im  Herzogthum  Anhalt-Dessau-CSthen  durch  Einf.-Ges.  vom  1.  Sep- 
tember 1863  am  1.  April  1864.     Vgl.  Nr.  9. 

20.  in  Lübeck  durch  Einf.-Ges.  vom  26.  Oktober  1863  am  1.  Mai  1864. 

21.  im  Herzogthum  Sachsen- Altenburg  durch  Einf.-Ges.  vom  21.  Novem- 
ber 1863  am  1.  Mai  1864. 

22.  im  Grossherzogthum  Meeklenburg  -  Sehwerin  durch  Einf.  Y.-O.  vom 
28.  Dezember  1863  am  1.  Juli  1864. 

23.  im  Grossherzogthum  Meeklenburg  -  Strelitz  durch  Einf.  V.-O.  vom 
28.  Dezember  1863  am  1.  Juli  1864. 

24.  im  Grossherzogthum  Oldenburg  durch  Einf.-Ges.  vom  18.  April  1864 
am  1.  Oktober  1864. 

25.  im  Fttrstenthnm  Lippe-Detmold  durch  Einf.-Ges.  vom  30.  April  1864 
am  1.  Oktober  1864. 

26.  im  Fflrstenthum  Sehwarzburg -Rudolstadt  durch  Einf.-Ges.  vom 
13.  Mai  1864  am  1.  Oktober  1864. 

27.  im  Fttrstenthnm  Reuss  Slterer  Linie  durch  Einf.-Ges.  vom  26.  April 
1862  am  1.  Januar  1865. 

28.  in  der  fi*eien  und  Hansestadt  Bremen  durch  Einf.-Ges.  vom  11.  Mai 

1864  am  1.  Januar  1865. 

29.  im  Königreich  Hannover  durch  Einf.-Ges.  vom  5.  Oktober  1864, 
welches  auch  nach  dem  Anschluss  an  Preussen,  jedoch  mit  der  Modifikation, 
dass  Art.  10.  11  des  Preuss.  Einf. -Gesetzes  eingeführt  worden  sind,  noch  gilt, 
am  1.  Januar  1865. 

30.  im  Königreich  WOrtemberg  durch  Einf.-Ges.  vom  13.  August  1865 
am  15.  Dezember  1865. 
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31.  im  Koriarstenthiim  Hessen  durch  Einf.-Ges.  vom  3.  Mai  1865,  mit 
derselben  Modifikation   wie  zu  Nr.  29  noch  jetzt  geltend,  am  1.  Januar  1866. 

32.  Im  FüTstenthum  Lieehtenstein  durch  Einf.-Ges.  vom  16.  September  1865 
am  1.  Januar  1866. 

33.  in  der  freien  und  Hansestadt  Hamburg  durch  Einf.-Ge8.  vom  22.  De- 
zember 1865  am  1.  Mai  1866. 

34.  in  Sehleswig- Holstein  durch  Preuss.  Einf.  V.-O.  vom  5.  Juli  1867 
am  30.  September  1867.") 

35.  im  Herzogthum  Lanenbnrg  durch  Einf.-Ges.  vom  21.  Oktober  1868 
am  1.  Januar  1869.««) 

Nicht  eingeführt  bis  zum  Bundesgesetz  vom  5.  Juni  1869  war  das 
H.G.Buch  im  Fürstenthum  Schaumburg-Lippe  und  dem  Preussischen  Jahdegebiet. 

Nach  diesen  Einführungsgesetzen  galt  das  H.G.Buch  in  den  einzelnen 
Deutschen  Staaten,  wenn  auch  im  Wesentlichen  unverändert  in  denselben  an- 
genommen, doch  formell  nur  als  Landesgesetz.  Auch  fehlte  es  nicht  in  den 
Einftlhrungsgesetzen  an  Verschiedenheit  der  Bestimmungen  ergänzender  oder 
modifizirender  Art,  zumal  da,  wo  das  H.G.Bach  der  Landesgesetzgebung  aus- 
drücklich Raum  verstattete.**)  Einige  dehnten  den  Wirkungskreis  mancher 
Yorschriften  des  H.G.Buchs  erheblich  aus.  Einige  erliessen  auch  Be- 
stimmungen, die  als  im  Widerspruch  mit  dem  H.G.Buch  stehend  bezeichnet 
werden  mussten.  **) 

Unter  solchen  Umständen  war  es  begreiflich,  dass  nach  Grtlndung  des 
Norddeutschen  Bundes  bald  daran  gedacht  wurde,  das  H.G.Buch  zum  auch 
formell  allgemeingültigen  Bundesgesetz  zu  erheben.  Die  Bundesverfassung  gab 
in  Art.  4  Nr.  13  ausdrücklich  dem  Bunde  die  Zuständigkeit  zur  Gesetzgebung 
über  das  Handels-  und  Wechselrecht.  Nachdem  bereits  in  der  Sitzung  des 
Jahres  1868  vom  Beichstag  dazu  Anregung  gegeben  war,  legte  der  Bundes- 
kanzler im  Jahre  1869  einen  Entwurf  vor,  aus  dem  das  Bundesgesetz  vom 
5.  Juni  1869,  betreffend  die  Einführung  der  allg.  D.  W.-O.,  der  Nürnberger 
Novellen  und  des  allg.  D.  H.G.Buchs  als  Bundesgesetze  hervorging.  ^^) 

Bureh  dasselbe  wurden  in  §  1  die  genannten  Gesetze  zu  Bundesgesetzen 
erklSrt  und  als  solche  in  das  ganze  Bundesgebiet  eingeführt.  Der  Vorsicht 
halber  hob  §  1  zugleich  hervor,  dass  die  Bundesgesetze  vom  25.  Oktober  1867, 
betreffend  die  Nationalität  der  Kauffahrteischiffe,  und  vom  29.  Mai  1868,  be- 
treffend die  Aufhebung  der  Schuldhaft,  in  unberührter  Geltung  blieben.^®) 


")  S.  Preuss.  Gesetzblatt  von  1867  S.  1188. 
^  Wochenblatt  für  Lauenburg  1868  S.  478. 
«)  Goldschmidt  §  17  a.  E. 
«*)  S.  unten  Not.  28. 

^  Thöl  §  20,  Nr.  1;  Goldschmidt  §  19;  v.  Hahn  §  15.    S.  über  die  Ver- 
handlungen dieses  Gesetzes  Endemann,  Arch.  Bd.  17.  S.  1  ff. 
^  Zur  näheren  Erläuterung  s.  Endemann  a.  a.  0.  S.  6—17. 
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Die  W.-O.,  die  Nürnberger  Novellen  und  das  H.G.Buch  wurden  dem 
Gesetz  als  Anlagen  beigegeben.  *') 

Nach  §  2  sind  diejenigen,  zur  Ein-  und  Ausführung  des  H.G.Bachs 
erlassenen  landes^setzllelien  Bestimmangen,  ^^)  welche  eine  Abftnderangr  ent- 
halten, anilsrehoben ,  wie  dies  dem  Earakter  des  Bandesgesetzes  entspricht. 
Dagegen  bleiben  diejenigen,  welche  nur  eine  Ergänzung  enthalten,  in  Kraft.  ^^) 

Der  §  3  führt  deklarirend  eine  Anzahl  landesiresetzlleher  Torsehriften  auf^ 
die  jedenfalls  in  Kraft  bleiben,  bei  denen  also  nicht  zu  prüfen  ist,  ob  sie  als 
Ergänzungen  oder  als  Abänderungen  erscheinen.  In  Betreff  des  Handelsgesetz- 
buches sollen  fortbestehen  die  Vorschriften: 

1)  nach  denen  unter  den  Landesgesetzen  im  Sinne  des  H.G.Buch8  das 
gesanmite  Landesrecht  verstanden  sein  soll  und  in  Ansehung  der  betreffenden 
Vorbehalte  des  H.G.Buchs  die  Erlassung  massgebender  Vorschriften  auf  anderem, 
nach  Landesrecht  zulässigem  Wege,  als  auf  dem  der  förmlichen  Gesetzgebung 
vorbehalten  wird;*^) 

2)  welche  noch  andere  Eintragungen  in  das  Handelsregister  zulassen  oder 
gebieten ;  ^^) 

3)  welche  den  Prokuristen  zur  Ertheilung  von  Konsensen  vor  den  die 
Eigenthums-  und  Hypothekenbücher,  Schuld-  und  Pfandprotokolle  führenden 
Behörden  nur  dann  befugt  erklären,  wenn  ihnen  diese-  Befugniss  besonders 
beigelegt  ist;    » 

4)  welche  die  Vorschriften  des  Landesrechts  über  den  Eigenthumserwerb 
unbeweglicher  Sachen  für  unberührt  erklären-, 

5)  welche  Art.  295  des  H.G.Buchs  insoweit  beschränken,  als  sie  die 
abweichenden  Vorschriften  des  bürgerlichen  Hechts  für  die  zum  Eintrag  in  das 
Hypothekenbuch  bestimmten  Schuldurkunden  aufrecht  erhalten ;'') 

6)  welche  die  Art.  306.  307  auf  die  ausser  Kurs  gesetzten  Inhaberpapiere 
nicht  angewendet  wissen  wollen  ;^^) 

7)  welche  bestimmen,  dass  unter  Konkurs  im  Sinne  des  H.G.Buchs  auch 
das  Falliment  des  Rheinischen  Rechts  zu  verstehen  sei ;  ^^) 

8)  welche  bestimmen,  dass  durch  Art  313—316  die  im  bürgerlichen 
Recht  in  weiterem  Umfang  begründete  Zulassung  des  Retentionsrechtes  nicht 
berührt  werde.'*) 

^)  B.  6e8.-Blatt  v.  1869  Nr.  82.  S.  über  die  Bedeutung  dieses  Umstandes  unten 
§  8,  Nr.  1. 

^)  S.  über  den  Ausdruck  „Landesgesetze"  unten  §  20,  Not.  15.  16. 

*^  Zar  Erläuterung  s.  Endemann  S.  20—24;  über  die  legisUtiven  Erwägungen 
S.  17—19. 

'°)  S.  über  diese  geschraubte  Bestimmung  Ende  mann  a.  a.  0.  S.  27. 

'>)  Welche  da»  nach  den  £inf.-Gesetzen  sind  s.  Endemann  S.  28. 

>*)  S.  über  die  wesentlich  das  Immobiliarrecht  angehenden  Nr.  3-^5  Ende- 
mann S.  29. 

^)  Welche  das  sind  s.  Endemann  S.  30. 

**)  Endemann  S.  31.  Jetzt  erledigt  durch  die  einheitliche  Konk.-Ord.  des  Reichs. 

»«)  Endemann  S.  31—34. 
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Bern  §  4  zufolge  sollen  als  Landesgesetze,  auch  wenn  sie  eine  Abänderung 
des  H.G.Buch8  enthalten,  In  Geltung  bleiben: 

1)  die  auf  die  Rhederd  bezüglichen  Bestimmungen  der  Mecklenburg- 
Schwerinischen  Einf.V.O.  vom  28.  Dezember  1868  §§  51—55;»«) 

2)  fOr  Bremen  die  V.O.  vom  12.  Februar  1866  über  die  Löschung  der 
Seeschiffe  ;S7) 

3)  für  Hamburg  der  §  50  des  Einf. -Gesetzes  vom  22.  Dezember  1865. 
Ausserdem  sicherte  §  5  für  Bremen  die  Fortdauer  der  nach  den  §§  16.  52 

der  Einf. Y.O.  vom  2.  Juni  1864  am  1.  Januar  1870,  an  welchem  laut  §  6  das 
Bundesgesetz  vom  5.  Juni  1869  in  Kraft  getreten  ist,  bestehenden  Pfand-  und 
Vorzugsrechte  der  Privatglftubiger  von  Handelsgesellschaftern.  '^) 

Zu  einem  einheitlichen  Einführungsgesetz,  so  sehr  dies  auch  zu  wünschen 
gewesen  wäre,  ist  es  nicht  gekommen.  Doch  forderte  der  Reichstag  bei  An- 
nahme des  Gesetzes  den  Bundeskanzler  auf,  die  aufrecht  erhaltenen  Bestimmungen 
der  Einffthrungsgesetze ,  sowie  auch  die  Gesetzbücher  selbst  einer  Revision 
zu  unterwerfen  und  dem  Reichstage  darüber  eine  Vorlage  zu  machen.»^) 

Da  die  Einführung  als  Bundesgesetz  sich  nach  §  1  auf  das  gesanunte 
Bundesgebiet  bezog,  so  war  damit  auch  die  Einführung  in  demjenigen  Gebieten 
des  Norddeutschen  Bundes  gegeben,  in  denen  bis  dahin  das  H.G.Bueh  nicht 
gegolten  hatte;  nemlich: 

1)  in  Schaumburg  -  Lippe ,  wo  dazu  eine  Ausführungsverordnung  vom 
11.  Dezember  1869  erlassen  wurde,  *^)  und 

2)  im  Preussischen  Jahdegebiet,  für  das  dann  weiter  nach  einem  Preuss. 
Gesetz  vom  9.  März  1870  das  Hannoverische  Einf.Ges.  vom  5.  Oktober  1864 
in  Kraft  gesetzt  wurde. 

Das  Bundesgesetz  vom  5.  Juli  1869  wurde  durch  die  zu  Versailles  ab- 
geschlossenen Verträge  und  die  damit  verbundenen  Verfassungsredaktionen 
vom  1.  Januar  1871  auch  flbr  Baien,  Bfldliessen  und  Wttrtemberg,  und  durch 
das  Reichsgesetz  vom  22.  April  1871  vom  18.  Mai  1871  ab  IVr  Bayern 
gültig  erklärt.  ^^) 

Endlich  erfolgte  auch  die  Einführung  in  Elsass-Lothringen  durch  Gesetz 
vom  19.  Juni  1872.*«) 

So  ist  das  H.G.Buch  allgemeingültiges,  Reiehsgesetz  geworden. 


»•)  Endemann  S.  34.   Z.  f.  H.R.    Bd.  16,  8.  461. 
»)  Endemann  S.  36.   Z.  f.  H.R.  Bd.  16,  S.  121. 
»»)  Endemann  S.  40  ff. 
«»)  Endemann  S.  48—47. 
*")  Arch.  Bd.  18,  S.  372. 

«>)  Endemann  H.R.  §  7,   Not.  48;  Goldschmidt  §  19  a.  E.;  v.  Hahn  EJnl. 
§  15,  Not.  84—86. 

«)  Z.  f.  H.R.  Bd.  18,   8.  128. 
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§  8. 
bb.    Text,  Inhalt  and  Auslegung. 

1 .  Als  der  authentische  Text  des  H.G.Bachs  erscheint  jetzt  ^)  seit  dem 
Bandesgesetz  vom  5.  Juni  1869  derjenige,  welcher  diesem  Gesetz  als  Anlage 
(C)  beigegeben  ist.  ^)  Derselbe  Text  ist  dann  durch  Einfflhrong  jenes  Gesetzes 
auch  in  den  süddeutschen  Staaten  der  allein  maassgebende  geworden.  Auch 
wurde  der  nemliche  Text,  jedoch  unter  Einfügung  der  Modifikationen,  welche 
das  Bundesgesetz  vom  11.  Juni  1870  herbeigeführt  hatte,  in  Elsass-Lothringen 
publizirt.  •) 

2.  Der  Inhalt  und  die  systematisehe  Anordnung  des  H.G.Buchs  bedürfen 
hier  keiner  besonderen  Darstellung.  Sie  ergeben  sich  aus  der  ihm  angeschlossenen 
Zusammenstellung  der  Ueberschriften  der  Bücher,  Titel  und  Abschnitte,  in 
welche  der  Stoff  eingetheilt  ist.^) 

Der  ursprüngliche  Bestand  hat  dureh  neuere  Gesetze  nach  mehreren 
Richtungen  hin  geradezu  Terftnderung  erlitten.^) 

a.  Durch  das  Bundes-,  jetzt  Keichsgesetz  vom  11.  Juni  1870,  das  vielfach 
in  Buch  2,  Titel  2  Nr.  2,  d.  h.  in  die  gesetzliche  Ordnung  der  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  (Art.  150—172),  und  in  Buch  2,  Titel  3  von  der 
Aktiengesellschaft  (Art  207—249)  eingreift. 

b.  Die  allgemeinen  Bestimmungen  vom  Seehandel  in  Buch  5,  Titel  1, 
Art.  432—438  sind  abgeändert  worden  durch  das  Reichsgesetz  vom  25.  Oktober 
1867  betreffend  die  Nationalität  der  Kauffahrteischiffe  und  deren  Befugniss  zur 
Führung  der  Bnndesflagge. 

c.  Buch  5,  Titel  4  von  der  Schiffsmannschaft  wurde  gänzlich  aufgehoben 
durch  die  Seemannsordnung  vom  27.  Dezember  1872. 

d.  Eine  Mehrzahl  von  Bestimmungen  des  H.G.Buchs,  welche  prozess- 
rechtlicher Beschaffenheit  sind,  nemlich  die  Art  34—36.  37  Satz  2.  39,  77, 
78,  79,  Abs.  2,  488,  494,  889,  hat  das  Einführungsgesetz  vom  30.  Januar  1877 
zur  Givilprozessordnung  beseitigt.^) 

3.  Weder  in  seinem  ursprünglichen,  noeh  in  seinem  dermaligen  Bestand 
stellt  sich  das  H.G.Bneh  als  eine  ersehSpfende  Kodifikation  des  Handels- 
rechts dar.  Als  eine  solche  kann  nicht  einmal  das  weitaus  am  umfassendsten 
und  speziellsten  behandelte  Seerecht  des  fünften  Buchs  gelten.  In  den  einzelnen 
Theilen  der  ersten  vier  Bücher  zeigt  sich  die  grösste  Verschiedenheit.     Manche 


■)  Früher  der  im  Beilageband  der  Protokolle  enthaltene  Entwurf;  s.  Goldschmidt 
§  16,  Not.  9. 

«)  Endemann,  Anh.  Bd.  17,  S.  7;  v.  Hahn,  Komm.  Einl.  S.  75,  Not  8;  Gold- 
schmidt §  19,  Not.  3;  Thöl  §  21,  I. 

')  Als  Anlage  B  zum  Ges.  vom  19.  Juni  1872. 

«)  Einen  Ueberblick  gibt  Goldschmidt  §  16,  I. 

'^  Ergänzungen  oder  mittelbare  Beeinflussungen  durch  andere  Gesetze  sind  hier  nicht 
zu  berühren. 

«)  Vgl.  darüber  im  Näheren  Endemann,  Komm,  zur  C.P.O.  Bd.  8,  S.  520. 
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Materien  sind  so  gat  wie  vollständig;  andere  ausführlich,  wieder  andere  nur  in 
Bezog  auf  einzelne  Punkte  oder  Seiten  geregelt,  manche,  die  unzweifelhaft  in 
das  Gebiet  des  Handelsrechts  fallen,  wie  der  Verlagsvertrag,  die  Versicherung, 
soweit  sie  nicht  Seeversicherung  ist,  gar  nicht  bertlcksichtigt 

Nach  der  Stellung,  welche  das  Handelsrecht  im  Verhältniss  zu  dem  übrigen 
bürgerlichen  Recht  einnimmt,  dient  überall  das  letztere^)  zur  Ausfüllung  der 
Lücken,  welche  jenes  lässt  Andererseits  bringt  namentlich  das  H.G.Buch 
keineswegs  nur  solche  Sätze,  die  ihrem  Gegenstand  und  ihrer  Beschaffenheit 
nach  ausschliesslich  dem  Gebiete  des  Handelsrechts  angehören.  Vielmehr  sind 
viele  Sätae  desselben  an  sich  Sätze  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts,  die 
das  H.G.BuQb  für  das  Bedürfniss  des  Handelsverkehrs  aus  irgend  einem  Grunde, 
zur  Verdeutlichung,  zur  Abschneidung  von  Zweifeln  und  Streitfragen  u.  s.  w., 
unverändert  oder  mit  gewissen  Veränderungen  aufzunehmen  für  gut  befunden 
hat.  Man  kann  dah^r  ^)  in  diesem  Sinn  dem  Handelsreeht  materiell  angehQrigre 
und  demselben  blos  l^rmell  angehSrige  Sätze  unterscheiden. 

Bedeutsam  ist  noch  ein  anderer  Unterschied  der  Vorschriften  des  H.G.Buchs. 
Ein  Theil  derselben  besteht  aus  absoluten  Vorschriften.  Diese  nöthigen,  durchaus 
nach  ihnen  zu  verfahren  und  zu  urtheilen ;  gleichviel,  ob  die  Handlungen;  Rechts- 
akte und  Rechtsgeschäfte,  welche  zu  deren  Anwendung  auffordern,  vorgenommen 
werden  müssen  oder  aus  freier  J^ntschliessung  vorgenommen  werden.  Auch  in 
dem  letzteren  Fall  sind,  wenn  die«  geschieht,  lediglich  die  absoluten  Vorschriften 
maassgebend.  So  lässt  sich  eine  Aktiengesellschaft  nicht  anders  errichten,  eine 
Prokura  nicht  anders  ertheilen,  al$  unter  Einhaltung  der  zwingenden  Be- 
stimmungen des  Handelsgesetzbuchs. 

Aber  ein  grosser  Theil  /des  letzteren,  vorzugsweise  im  vierten  Buche  von 
den  Handelsgeschäften,  hat  blos  die  Bedeutung,  dass  die  darin  gegebenen  Regeln 
nur  dann  zur  Anwendung  kommen  sollen ,  falls  die  Betheiligten  nichts  Anderes 
vereinbaren  oder  bestimmen.  Man  nennt  solche  Regeln  dispositive  oder 
Xormatiworsehriflen. 

Indem  solche  Vorschriften  erklären,  was  als  gewollt  oder  vereinbart  gilt, 
wenn  nichts  Anderes  ei!klärt  wird,  finden  sie  ihre  innere  Rechtfertigung  in  der 
Unterstellung,  dass  eben,  insofern  kein  Grund  zur  Abweichung  vorliegt,  still- 
schweigend so  gewollt  ist,  wie  es  ihr  Inhalt  besagt.  Allein,  damit  sie  in  An- 
wendung treten,  ist  es  nicht  nöthig,  dass  die  Betheiligten  wirklich  den  Willen  haben, 
nach  dem  Inhalt  der  dispositiven  Bestimmung  zu  handehi.  Sie  sind  nicht  blos 
Rechtsvermuthungen  für  die  Auslegung  des  Willens.  ^)  Vielmehr  sind  sie  den 
Willen  ergänzende  gesetzliche  Vorschriften,  die  selbst  dann  zur  Anwendung 
kommen,  wenn  nachweislich  ihr  Inhalt  nicht  gewollt  ist,  oder  wenn  die  Parteien 


^)  S.  darüber  unten  §  20. 

^)  Mit  Goldschmidt  §  37,  Nr.  4.  S.  auch  v.  Hahn,  Vorbemerk.  I  zu   Buch  4, 
Tit  1,  Abschn.  2. 

>)  Wie  sie  vieUach  bezeichnet  worden  sind-,  s.  Voigtel,  Arch.  Bd.  6,  S.  451 , und 
die  dort  in  den  Not.  *  bezeichneten  Schriftsteller. 
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derselben  sich  gar  nicht  bewnsst  waren.  ^^)  Eine  Widerlegung  der  Unter- 
stellung des  Gesetzes  ist  also  nicht  möglich.  Das  dispositive  Gesetz  wirkt 
von  sich  aus,  setzt  seine  Bestimmung  an  die  Stelle  der  fehlenden  Willens- 
erklärung, ohne  dass  nach  d^  Vorhandensein  des  Parteiwillens  gefragt  wird; 
wenn  auch  die  meisten  dieser  Normativbestimmungen  auf  der  sorgfältigen 
Beobachtung  des  Yerkehrslebens,  des  regelmässig  und  vemflnftigerweise  Ge<* 
wollten  beruhen.  *^) 

Bei  der  blos  ergänzenden  Stellung  der  dispositiven  Vorschriften,  wonach 
jede  abweichende  konkrete  Vereinbarung  deren  Anwendung  ausschliesst ,  folgt, 
dass  sich  auf  diesem  Wege  Üsanzen;  autonomische  oder  reglementarische  Fest- 
setzungen von  Vertragsnormen  im  Widerstreit  mit  ersteren  bilden  können. 
Sobald  erkennbar  wird,  dass,  sei  es  auch  nur  stillschweigend,  thatsächlich 
der  Parteiwille  sich  den  letzteren  anbequemt  hat,  ist  daher  fftr  die  Wirk- 
samkeit der  dispositiven  Bestimmung  kein  Platz.  Dagegen  kann  sich  ein  der 
dispositiven  Vorschrift  des  H.G.Buchs  zuwiderlaufender  Handelsgebrauch  nicht 
bilden.  1«) 

Verletzung  der  dispositiven  Bestimmung,  sei  es  durch  Nichtanwendung, 
sei  es  durch  unrichtige  Anwendung,  gibt  einen  Bevisionsgrund  ab,  während 
auf  Verletzung  von,  wenn  auch  noch  so  allgemein  gehaltenen,  statutarischen 
Bestimmungen,  welche  ihrem  Wesen  nach  nur  Vertragsbedingungen  sind,  niemals 
die  Revision  gestützt  werden  kann.  ^^) 

Was  die  absoluten  Vorschriften  anlangt,  so  sind  sie  verschieden  je  nach 
den  auf  Verletzung  derselben  stehenden  Folgen.  Bald  ist  Ungültigkeit  des  sie 
verletzenden  Hechtsaktes  oder  Bechtsgeschäfts ,  bald  Strafe,  bald  Ersatz  des 
Schadens  oder  Interesses,  angedroht  Bei  manchen  fehlt  es  an  jeder  Androhung.  ^^) 
Zuwiderlaufende  Vereinbarung  ist  Verletzung  derselben;  aber  mangels  irgend 
einer  Androhung  folgenlos. 

4.  Zur  Auslegung  des  H.G.Buchs  liefern  Material  einmal  die  der  Berathung 
desselben  zu  Grunde  gelegten  Entwürfe  sammt  den  Motiven,  welche  dem 
Preussischen  beigegeben  waren,  ^^)  sodann  aber  namentlich  die  Protokolle  der 
Nürnberger  Kommission.  ^*) 

Ueber  die  Bedeutung  dieser  Materialien  für  die  Auslegung  herrscht  keines- 


^°)  Thon,  Rechtsnorm  u.  Subjekt.  Recht  S.  362  ff.  Kariowa,  Rechtsgeschäft 
S.  177;  Grünhut,  Recht  des  Kommissions-Handels  S.  157  ff. 

")  Vgl.  auch  Thöl  §  248,  Not  26;  Goldschmidt  §  33,  Not.  81,  woselbst  auch 
eine  Zusammenstellung  dispositiver  Artikel  des  H.G.ßnch8. 

*«)  Dies  ist  durch  Art.  1  gehindert;  s.  §  10,  Not  31  ff. 

»^  CP.O.  §511,  512;  vgl.  Endemann  Komm,  zu  §512,  I A.  —  Beispiele  aus  dem 
Verhältniss  zur  Nichtigkeitsbeschwerde  des  früheren  Prozessrechts  s.  Goldschmidt 
§  88,  Not  81  a.  E. 

^*)  Zusammenstellungen  s.  bei  Goldschmidt  Not  34—37. 
,    '^)  S.  darüber  oben  §  7,  Not  8. 

")  S.  aber  diese  §  7,  Not  17. 
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wegs  Einyerständniss.  Indessen  ist  der  Streit  ^^)  ohne  grosse  praktische  Be- 
deutung.^^)    £s  genügt  daher  kurz  die  Hanptgesichtspunkte  hervorzuheben. 

Der  Auslegung  des  Gesetzes  kann  nur  der  Wille  des  ^Gesetzgebers"  zu 
Grunde  gel^  werden.  Gesetzgeber  des  H.G.Buch8  waren  ursprünglich  die 
Einzelstaaten,  welche  dasselbe  in  ihren  Gebieten  einführten.  Solange  die  Geltung 
des  H.6.Bach8  nur  auf  dieser  partikularen  Grundlage  stand,  war  also  formell 
nach  dem  gesetzgeberischen  Willen  eines  jeden  einzelnen  Staates  zu  fragen, 
wenn  auch  hierbei  unterstellt  werden  durfte,  dass  die  einführenden  einzelnen 
Staaten  einen  materiell  übereinstimmenden  Willen  hatten.  War  doch  Rechts- 
einheit das  erstrebte  Ziel.  Seitdem  das  H.G.Buch  Reichsgesetz  geworden  ist, 
kann  nur  noch  von  dem  einheitlichen  gesetzgeberischen  Willen  der  Gesetzgebungs* 
gewalt  des  Reiches  die  Rede  sein.  Allein  liess  sich  mangels  eingehender  Be- 
rathung  und  Beschliessung  der  einzelnen  Bestimmungen  des  H.G.Buchs  schon 
nicht  direkt  erkennen,  welchen  Sinn  der  Wille  der  Einzelstaaten  mit  den  Yor- 
schriften  des  Gesetzbuchs  verband,  so  fehlt  es  vollends  an  der  Möglichkeit  nach- 
zuweisen ^  wie  sich  die  Reichsgesetzgebung  bei  dem  Gesetz  vom  5.  Juni  1869 
zu  der  Auffassung  der  Einzelstaaten  gestellt  hat  und  wie  der  Sinn  beschaffen 
war,  den  sie  ihrerseits  den  Bestimmungen  des  H.G.Buch  beilegte. 

Umsomehr  ist  ein  natürlicher  Anreiz  gegeben,  sich  an  die  Vorarbeiten  und 
die  Protokolle  zu  wenden.  Häufig  werden  von  Schriftstellern  und  in  den  Ent- 
scheidungen der  Gerichte  auch  die  ersteren^  namentlich  aber  die  letzteren  so 
als  Interpretationsquelle  b^utzt,  als  ob  darin  der  Wille  des  Gesetzgebers  aus- 
gesprochen oder  die  dort  niedergelegte  Ansicht  yon  dem  Gesetzgeber  zu  der 
seinigen  gemacht  worden  sei.  Auf  solche  Weise  werden  aus  jenen  Quellen 
leicht  Interpretationen  geschöpft,  die  geradezu  als  authentische  behandelt  werden, 
weil  man  unmittelbar  den  Willen  des  Gesetzgebers  mit  den  dort  kundgegebenen 
Meinungen  identifizirt.     Dies  ist  ungerechtfertigt. 

Weder  die  Verfasser  der  Entwürfe  und  Motive  sind,  selbst  wenn  sie  in 
offiziellem  Auftrag  arbeiten,  Gesetzgeber,  noch  auch  die  Mitglieder  einer  Be- 
rathungskommission.  Eine  Willenserklärung  derselben  von  bindendem  Karakter 
gibt  es  nicht.  Ausserdem  ist  es  Bekannt  und  liegt  in  der  Natur  der  Sache, 
dass  die  Meinung  einer  solchen  Kommission  über  den  Sinn  der  von  ihr  auf- 
gestellten Vorschriften  in  sehr  vielen  Fällen  selbst  aus  förmlicher  Abstimmung 
nicht  mit  Sicherheit  erkannt  werden  kann ;  und  vollends  versteht  sich  von  selbst, 
dass  einzelne  Meinungsäusserungen,  auch  dann,  wenn  das  in  ihnen  vertheidigte 
Resultat  schliesslich  angenommen  worden  ist,  keineswegs  immer  einen  sicheren 
Rückschluss  auf  die  Annahme  dieser  oder  jener  Begründung  zulassen.-  Gesetzt 
aber,  die  Ansicht  der  gesammten  Kommission  oder  ihrer  Majorität  wäre  bestunmt 
zu  ermitteln,  so  bleibt  dann  immer  noch  der  Zweifel  übrig,  ob  dieselben  Grilnde 


^^  Der  bes.  zwischen  v.  Hahn,  Einl.  §  19  und  Goldschmidt  §  34,  Nr.  2  ge- 
füüirt  ist,  an  dem  sich  aber  auch  noch  Andere,  s.  die  Nachweise  bei  Goldschmidt, 
betheüigt  haben. 

^")  Wie  Goldschmidt  Not  27  mit  Recht  hervorhebt 
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zugleich  von  den  Faktoren  der  Gesetzgebung,  auf  deren  Willen  es  ankommt, 
gebilligt  und  für  entscheidend  gehalten  urorden  sind. 

Mithin  fehlt  es  an  zuverlässigen  Momenten,  dass  der  Gesetzgeber^')  die 
Gesetzesvorschriften  in  dem  Sinne  erlassen  hat,  welchen  die  Nürnberger  Kom- 
mission mit  denselben  verband.  Dies  schliesst  freilich  nicht  ans,  bei  der  wissen- 
schaftlichen Erklärung  des  Gesetzes  und  insbesondere  bei  der  Erforschung 
der  hierfür  besonders  erheblichen  Entstehungsgeschichte  der  Artikel  oder  Ab- 
schnitte des  H.G.Buchs  die  Vorarbeiten  und  die  Protokolle  zu  Hülfe  zu  nehmen.  *®) 
Aus  ihnen  eröffnen  sich  namentlich  die  in  Betracht  kommenden  Gesichtspunkte. 
Allein  die  eigentliche  Entscheidung  in  Auslegungsfragen  kann  und  soll  nach 
logischer  Erkenntniss  aus  dem  G^etz  selbst,*^)  dem  Wesen  der  darin  be- 
handelten Institute  und  deren  Auffassung  nach  anerkannten  Rechtsgrundsätzen 
von  statten  gehen.  **) 

Natürlich  gilt  dasselbe  auch  für  die  Auslegung  anderer  Gesetze  aus  deren 
Vorarbeiten. 


b.   Weitere  handelsrechtliche  ßeichsgesetze. 

Das  H.G.Buch  ist  bei  Weitem  mcht  das  einzige  Reichsgesetz,  welches  zum 
Gebiete  des  Handelsrechts  gehört.  Der  Umfang  des  letzteren  wird  unmittelbar 
oder  mittelbar  von  einer  Mehrzahl  anderer  Gesetze  berührt,  welche  zum  Theil 
in  der  Zeit  des  Norddeutschen  Bundes  ,>  zum  Theil  seit  1871  im  Deutschen 
Reich  erlassen  wurden.  Die  ersteren  sind  nach  Anschluss  der  Süddeutschen 
Staaten  auch  in  diesen,  meist  am  1.  Januar  1871,  in  Bayern  jedoch  theilweise 
erst  durch  das  Reichsgesetz  am  22.  April  1871  am  13.  Mai  1871  in  Kraft 
getreten. 

Im  Folgenden  mögen  für  das  Handelsrecht  die  wichtigsten  dermalen  be- 
stehenden Gesetze,  Verordnungen  und  Reglements  übersichtlich  angeführt  werden. 
Auf  vollständige  Aufzählung  alles  dessen,  was,  sei  es  auch  noch  so  entfernt, 
vielleicht  auch  für  den  Handelsverkehr  Interesse  haben  könnte,  muss  ver- 
zichtet werden.^) 

1.  Mehrere  Gesetze  beziehen  sich  auf  die  Seesehifmdirt;  so  das  Gesetz 
vom    25.    Oktober    1867   nebst  V.O.    vom    25.   Oktober    1867,   einigermassen 


'*)  Ein  Begriff,  dem  man,  wenn  von  einem  Wollen  die  Rede  ist,  stets  erst  die  realen 
Faktoren  der  Legislation,  Souverän  und  Volksvertretung,  substituiren  muss. 

'^  S.  über  die  Ansichten  Siebenhaars,  der  dies  nicht  für  zulässig,  und  Schle- 
singers, der  die  Protokolle  dazu  für  unbrauchbar  hält,  Goldschmidt  Not.  28.  24. 

'^)  Einzelne  Landesgesetze  können  nicht  als  Basis  der  Auslegung  für  das  H.G.Buch 
dienen. 

^')  Derselbe,  mit  v.  Hahn  übereinstimmende  Standpunkt  ist  vertreten  in  Betreff  der 
*  Materialien  der  Justizgesetze  in  Endemaun's  Komm,  zur  C.P. 0.  ßd.  1,  S.  26  ff.  — 
üeber  die  Praxis  des  R.O.H.G.  s.  dessen  Entsch.  Bd.  6,  S.  408-,  Bd.  8,  S.  127;  Bd.  10, 
S.  868;  ßd.  17,  S.  287;  Bd.  18,  Nr.  107. 

^)  Eine  chronolog.  Uebersicht  bis  zum  Ende  1878  s.  auch  bei  Goldschmidt  §  18a. 
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modifizirt  durch  das  Gesetz  Yom  28.  Juni  1873  betr.  die  Registrirong  und  Be- 
zeichnang  der  Kauffahrteischiffe,  über  die  Nationalität  der  Eauffahrleischiffe 
und  die  Befngniss  zur  Führung  der  Reichsflagge;  die  Seemannsordnung  vom 
27.  Dezember  1872;  das  Gesetz  betr.  die  Verpflichtung  Deutscher  Eauffahrtei* 
schiffe  zur  Mitnahme  hülfsbedürftiger  Seeleute  Yom  27.  Dezember  1872;  die 
Verordnung  vom  23.  Dezember  1871  zur  Verhütung  des  Zusammenstossens  der 
Schiffe  auf  See,  woran  sich  die  Verordnung  vom  15.  August  1876  über  das 
Verhalten  der  Schiffer  nach  einem  Zusammenstoss  anschliesst;  die  Strandungs- 
ordnung vom  17.  Mai  1874;  Gesetz  vom  27.  Juli  1877  betr.  die  Untersuchung 
von  Seeanfällen. 

2.  Andere  gehen  die  für  den  Handel  wichtigen  Verkehrsanstalten  an.  Hier 
sind  zu  erwähnen: 

a.  in  Betreff  der  Post  das  Gesetz  vom  28.  Oktober  1871,  in  einem  Punkt 
abgeändert  durch  Gesetz  vom  20.  September  1875  über  das  Postwesen  sammt 
Postordnung  vom  8.  März  1877;  die  Gesetze  vom  28.  Oktober  1871  und 
17.  Mai  1878  über  das  Posttaxwesen. ') 

b.  in  Betreff  der  Eisenbahn  das  Bahnpolizeireglement  vom  4.  Januar  1875 
and  das  Bahnbetriebsreglement  vom  11.  Mai  1874.  ^) 

c.  in  Betreff  der  Teleirraphie  die  Telegraphenordnung  vom  1.  Juli  1872.^) 
8.  Bie  Maass-  und   Gewiehtsordnung  vom  17.  August  1868;  dazu  weiter 

Gesetz  vom  10.  März  1870;  femer  die  Eichordnung  16.  Juli  1869  und  eine 
Reihe  von  Ergänzungen  und  Nachträgen.  ^) 

4.  Bas  Geld-  und  Banknotenwesen  ist  ausführlich  und  definitiv  geordnet, 
nachdem  mehrfach  vorbereitende  Maassregeln  vorangegangen  waren,  durch  das 
Münzgesetz  vom  9.  Juli  1873,  das  Papiergeldgesetz  vom  30.  April  1874  und 
das  Bankgesetz  vom  14.  März  1875.^) 

5.  Zum  Schutz  des  geistigen  Elgenthums,  der  Erfindungen  u.  s.  w.,  sind 
erlassen  worden  das  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  betr.  das  Urheberrecht  an 
Schriftwerken  u.  s.  w.;  sodann  das  Gesetz  vom  9.  Januar  1876  betr.  das  Ur- 
heberrecht an  Werken  der  bildenden  Künste,  das  Gesetz  vom  10.  Januar  betr. 
den  Schutz  der  Photographien  und  das  Gesetz  vom  11.  Januar  1876  betr.  das 
Urheberrecht  an  Mustern  und  Modellen.  Dazu  kommt  das  Patentgesetz  vom 
25.  Mai  1877. ') 

6.  Die  Gewerbeordnung  vom  21.  Juni  1869  sammt  den  daran  anknüpfenden 


<)  Vgl.  über  die  Gesetze  und  deren  Literatur  Lab  and,  Staatsrecht}  des*  Deutschen 
Reichs  Bd.  2,  §  71,  Not  *  und  v.  Rönne,  Staatsrecht  des  deutschen  Reichs  Bd.  2, 
§  99,  bes.  Nr.  IV. 

>)  Laband  §  72;  y.  Rönne  §  100. 

*)  Laband  §  71,  Not  *;  v.  Rönne  §  99,  VI. 

^  S.  über  die  Gesetzgebung  und  Literatur  dieser  Materie  Laband  §  75,  Not  *; 
V.  Rönne  §  95,  I. 

^  üeber  die  Gesetze  und  Literatur  des  Münzwesens  s.  Laband  §  74,  Not  *; 
▼.  Rönne  §  96,  I  u.  §  97,  I;  des  Bankwesens  Laband  §23,  Not '';  v.  Rönne  §98,L 

^  S.  darüber  unten  Buch  2,  Abschn.  4. 
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Ergänzungen  und  Modifikationen  hat  fttr   das  Privathandelsrecht  nur  unterge- 
ordnete Bedeutung.®) 

7.  Dagegen  gehören  wesentlich  hieher,  auf  das  Oeselisehaltsreelit  bezüglich, 

a.  Das  Gesetz  vom  4.  Juli  1868  betr.  die  iiriyatreelitllelie  Stellung  der 
Erwerbs-  und  Wirthsohaftsgeuossensehafteii.  ^) 

b.  Das  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  betr.  die  Kommanditgesellsehafften  auf 
Aktien  und  die  Aktlengesellsehaften ;  dazu  das  Gesetz  yom  16.  Dezember  1875 
betr.  die  Umwandlung  von  Aktien  süddeutscher  Währung.  ^^) 

8.  Das  Gesetz  vom  14.  November  1867  betr.  die  vertragsmSssIgen  Zinsen«  ^^) 

9.  Das  Gesetz  vom  29.  Mai  1868  betr.  die  Aufhebung  der  SehuldhafU^^) 

10.  Das  Gesetz  betr.  die  Errielitung  eines  obersten  Gerl^tsholts  f&r 
Handelssachen  vom  12.  Juni  1869,  dessen  Promulgation  in  engstem  Zusammen- 
hang stand  mit  der  Erhebung  der  W.O.  und  des  H.G.Buchs  zu  Beichsgesetzen, 
hat  jetzt  sammt  den  zahlreichen  seijie  Kompetenz  ausdehnenden  Bestinunungen, 
nachdem  durch  das  G.Y.Gesetz  vom  27.  Januar  1877  das  Beichsgericht  ein- 
gesetzt worden  ist,  nur  noch  wenig  praktisches  Interesse.  ^^) 

11.  Das  Gesetz  vom  21.  Juni  1869  betr.  die  Beschlagnahme  der  Dienst- 
Inline,  dessen  Inhalt  in  der  Reichs-Civilprozessordnung  §  749  Kr.  1  aufrecht 
erhalten  wird.  ^*) 

12.  Das  Gesetz  vom  21.  Juni  1869  betr.  die  Gewfthmng  der  Beehtshillfe, 
wird,  wenn  gleich  nicht  völlig,  doch  grossentheils  durch  die  Reichsprozessord- 
nungen und  das  Gerichts  Verfassungsgesetz  §  157  ff.  absorbirt.  ^^) 

13.  Bas  Haftpfliehtgesetz  vom  7.  Juni  1875  betr.  die  Verpflichtung  zum 
Schadensersatz  für  die  bei  dem  Betriebe  von  Eisenbahnen,  Bergwerken  u.  s.  w. 
herbeigeftthrten  Tödtungen  und  Körperverletzungen.  ^^) 

14.  Das  Gesetz  vom  8.  Juni  1871  betr.  die  Inhabererpapiere  mit  Prämien, 
sammt  zahlreichen  durch  dasselbe  veranlassten  Bekanntmachungen.^^) 

15.  Das  Gesetz  vom  80.  November  1874  über  den  Markensehutz.  ^^) 


")  S.  über  diese,  die  dazu  gehörigen  Novellen  und  die  Literatur  Lab  and  §  76. 
^  S.  darüber  unten  Bach  1,  Abschn.  4. 

'^  Das  Nfthere  s.  unten  Buch  1,  Abschn.  3,  lU. 

'')  Vgl.  Endemann  H.R.  §  92,  Not  20  ff. 

^^  Vgl.  aber  dessen  Yerhältniss  zur  G.P.O.  Endemann,  Komm,  zur  C J^.O.  Bd.  3, 
8.  383,  516. 

^^  Vgl.  über  dieses  seiner  Zeit  höchst  wichtige  Gesetz  Endemann,  Arch.  Bd.  17, 
S.  67  ff.;  Goldschmidt  §  20;  Thöl  §  23.  Nur  noch  gegenüber  dem  §3  des  EinfGes. 
zum  G.VerlGes.  haben  die  betreffenden  Kompetenzbestimmungen  Bedeutung,  insofern  sie 
die  Zuständigkeit  des  obersten  Landesgerichtshofs  beschränken. 

")  Endemann,  Komm,  zur  C.P.O.  Bd.  3,  S.  267. 

>^  Endemann  a.  a.  0.  Bd.  1,  S.  144  ff.  —  Ueber  das  Gesetz  von  1869  s.  Ende- 
mann,  die  RechtshOlfe  im  Nordd.  Bunde,  1869. 

^«)  Vgl.  unten  Buch  3,  Abschn.  10. 

*')  Endemann  H.R.  §  139,  Not.  14  ff.  v.  Rönne  §  105,  Not.  8  ff. 

")  Endemann  H.R.  §  19.    S.  unten  in  Buch  1,  Abschn.  1. 
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§  10. 

3.    Das  Handelsgewolmheitsrecht. 

Neben  dem  poBiüyen  Handelsrecht  dient  als  Quelle  der  Rechtsnonnen  für 
den  Handelsverkehr  die  Handelsgewohnheit,  auch  Handelsgebranch  oder  Üsanz 
genannt.^)  Indessen  ist  der  Name  einigermassen  unsicher,  indem  als  Handels- 
gebrauch  oder  Üsanz  nicht  selten  auch  dasjenige  bezeichnet  wird,  was  passender 
blos  als  Geschäftsgebrauch  zu  bezeichnen  wäre.  Demgemäss  hat  man  zu  unter- 
scheiden :  *) 

I.  Die  Hasdelsgewohnlieit,  der  Handelsgebrauoli  oder  die  Üsanz  im  eigent- 
lichen Siim,  als  Quelle  von  Bechtssätzen,  die  in  derselben  Weise  zwingender 
Nator  sind,  wie  die  aus  positivem  Gesetz  hervorgegangenen. 

Für  die  erste  Bildung  des  Handelsrechts  war  die  Gewohnheit  geradezu 
Haupt-,  fast  alleinige  Quelle.  Oft  wurden  die  handelsgebräuchlichen  Rechtssätze 
in  den  autonomen  Statuten  der  Kaufmannschaften  unter  Eontrole  der  Obrigkeit, 
oder  von  den  Obrigkeiten  der  Handelsstädte  schriftlich  fixirt  Die  älteren 
Stadt-,  Markt-,  Landesordnungen  und  selbst  Beichsgesetze  sind  grossentheils  nichts 
Anderes  als  Aufzeichnungen  geltender  Gewohnheiten.^)  Auch  von  dem  kodifi- 
zirten  Handelsrecht  lässt  sich  sagen,  dass  es  vielfach  nur  wiedergibt,  was  bereits 
gewohnheitliches  Becht  war.  Indessen  tritt  die  Bedeutung  des  ungeschriebenen 
Rechts  der  Natur  der  Sache  nach  in  demselben  Maasse  zurück,  als  das  ge- 
schriebene Recht  zunimmt;  jedoch  ohne  dass  darum  die  Gewohnheit  neben  der 
Kodifikation  bedeutungslos  würde.  ^) 

A.  Was  den  Begriff  der  Handelsgewohnheit  anlangt,  so  ist  zunächst  zu 
konstatiren,  dass  der  Ausdruck  „Handelsgebräuche^  in  Art.  1  des  H.G.Buchs 
mit  demselben  zusammenfällt,  folgeweise  nicht  auf  die  Üsanz  in  dem  unten 
(s.  ü)  zu  bezeichnenden  Sinn  zu  beziehen  ist.  Aus  der  Berathung  des  Art.  1, 
dem  Zwecke  und  Wortlaut  desselben  ergibt  sich,  das  nur  diejenigen  Handels- 
gebräuche gemeint  sind,  welche  als  Entscheidungsnormen  dienende  Bechtssätze 
erzeugen.  ^) 


')  Bei  den  älteren  Schriftsteilem  usus  s.  consuetudo  mercatorom;  coutume  com- 
merciale  der  Franzosen,  custom  of  merchants  der  Engländer.  Goldschmidt  §  d5 
z.  A;  Thöl  §  11;  s.  auch  Brinckmann  §  7. 

*)  Keyssner  in  Gruchots  Bmtr&gen  Bd.  12,  S.  581.  —  S.  über  die  Unsicherheit 
auch  RO.H.G.  Bd.  12,  S.  287 ;  Bd.  16,  S.  87.  Bes.  Bearbeitungen  dieser  Materie  s. 
bes.  von  L  ab  an  dZ.  f.  H.R.  Bd.  17,  S.466  ff.;  Yoigtel,  Arch.  Bd.  6,  S.  458;  Keyssner 
a.  a.  0.  und  die  sehr  eingehende  Darstellung  von  Goldschmidt  §  85.  Vgl.  aber  auch 
gegen  y.  Gerber,  Bemerk,  zu  Art.  1  (Leipziger  Dekanatsprogramm  1871)  y.  Hahn, 
Zusatz  zu  Art.  279.  —  Ausführlich  auch  Anschatz-YOlderndorff  zu  Art  1,  Nr.  4; 
V.  Hahn  zu  Art  1,  §  12. 

^  S.  darüber  das  reiche  Material  bei  Goldschmidt  §  35,  Not  1—9. 

^)  Wie  Goldschmidt  Not  14a  mit  Recht  gegen  Marschner  Z.  f.H.R.  Bd.  11, 
S.  456  bemerkt. 

'')  So  V.  Hahn  zu  Art.  1,  §  12.  Gold&chmidt  §  35,  Nr.  I.  Das  R.O.H.G.  Bd.  3, 
S.  2;  Bd.  6,  S.  370;  Bd.  11,  S.  243  hat  die  abweichende  Ansicht,  s.  Anschütz- 
Völderndorff  Komm.  Bd.  1,  S.  18  u.  a.,  verworfen. 
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Fttr  den  Handelsgebrauch  in  diesem  Sinn  gelten  an  sich  dieselben  Kegeln 
wie  für  das  Gewohnheitsrecht,  welches  sich  im  Gebiete  des  sonstigen  bürger- 
lichen Rechts  bildet^) 

B.  Der  Umfang,  in  dem  sich  die  Handelsgewohnheit  festsetzt,  kann  ein 
sehr  verschiedener  sein.  Sie  ist  bald  eine  allgemeine,  d.  h.  für  das  ganze  Reich, 
vielleicht  sogar  international  gültige,  oder  eine  partikulare  oder  sogar  nur 
lokale.  Für  den  Begriff  der  ersteren  ist  nicht  etwa  nothwendig,  dass  deren  Aner- 
kennung für  jeden  Theil  oder  Ort  des  Reichsgebiets  nachgewiesen  wird.  £s 
genügt,  Allgemeingültigkeit  im  logischen  Sinne  zu  erkennen.  ^)  Auf  blos  lokale 
Gewohnheit  verweist  das  H.G.Buch  mehrfach,  auch  wo  es  Handelsgewohnheit 
meint. ^)  Ortsgebrauch  zeigt  sich  namentlich  auch  als  Markt-,  Mess-,  Börsen- 
gebrauch, der  keineswegs  immer  nur  Üsanz  in  dem  unter  n  zu  berührenden 
Sinn  darstellt. 

Ebenso  kann  dem  Gegenstande  nach  der  Umfang  sehr  verschieden  sein, 
indem  sich  die  Handelsgewohnheit  bald  auf  den  gesammten  Handel,  bald  nur 
auf  gewisse  Handelszweige  oder  den  Verkehr  mit  gewissen  Handelsgegenständen, 
oder  auch  auf  gewisse  Klassen  von  Personen  u.  s.  w.  bezieht  ^) 

C.  Die  Yoraussetzangen  der  Handelsgewohnheit  sind  dieselben  wie  bei  jeder 
Rechtsgewohnheit.     Es  bedarf 

1.  einer  thatsftehliehen,  erkennbaren  Uebnng,  ^^)  häufig  genug,  um  daraus 
den  Begriff  der  Gewohnheit  zu  entnehmen ;  wofür  sich  ebensowenig,  wie  für  die 
nothwendige  Zeitdauer  abstrakte  Regeln  geben  lassen.  Dasselbe  gilt  von  der 
Stetigkeit  der  Uebung,  die  erheischt  werden  muss.  ^^) 

2.  Die  Gewohnheit  darf  nieht  gegen  das  die  Uebnng  verbietende  Recht, 
die  Sittlichkeit  oder  das  Gemeinwohl  Verstössen  und,  zumal  als  Handelsgewohn- 
heit, nicht  Treu  und  Glauben  verletzen.  **) 

3.  Die  Uebung  muss  sich  als  bewusste  und  gewollte  Bethfttigung  elses 
bestehenden  Rechtssatzes  kund  thun.  ^^)  Auch  in  dieser  Richtung  kann  nur 
das  konkrete  Ermessen  des  Richters  entscheiden.  Eine  bestimmte  Legaltheorie 
ist  unmöglich.  **) 


«)  Goldschmidt  §  35,  Not.  13;  Savigny,  Syst  Bd.  1,  §  7  ff.  Windscheid, 
Fand.  §  15  ff.;  Puchta,  Fand.  §  11  ff.;  Beseler,  D.  Privatrecht  §  29  ff.;  Stobbe 
Bd.  1,  §  21  ff.;  Förster  Bd.  1,  §  16  u.  a.  —  Ausführlicher  sind  die  gemeiuBchaftlichen 
Grundsätze  auch  entwickelt  bei  Thöl  §  11  ff.;  Goldschmidt  durch  den  §35  hindurch. 

')  Goldschmidt  Not  15. 

»)  Vgl.  darüber  Laband  a.  a.  0.  S.  490  ff.  Goldschmidt  §  36,  Not  15  und  Bei- 
spiele §  35,  Not  16. 

^)  Beispiele  s.  Goldschmidt  Not  16b. 

^^)  Goldschmidt  Not  18  und  Windscheid  §  15,  Not  2  gegen  die  Ansicht, 
dass  es  auch  latente  Gewohnheit  gebe,  bes.  von  Thöl  §  12,  Not  4  vertreten. 

")  Goldschmidt  §  35,  Not  17—22. 

^»)  Savigny  Bd.  1,  S.  421.   Windscheid  §  16;  Goldschmidt  §  35,  Not  34. 

»)  Goldschmidt  §  35,  Not  23;  Anschütz-Völderndorff  Bd.  1,  S.  17.  — 
Die  sog.  opinio  necessitatis;  s.  auch  Thöl  §  12,  Nr.  1. 

^♦)  Endemann  §6,  Not.  10;  Goldschmidt  §  36,  Not  11—13;  Laband  a.a.O. 
S.  489. 
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D.  Um  die  Gewohnheit  anwenden  zu  können,  mnss  der  ItMater  Kenntniss 
derselben  besitzen  oder  erhalten.  In  dieser  Hinsicht  herrschten  seither  sowohl 
in  der  Theorie,  als  auch  in  der  Praxis  mancherlei  Zweifel,  wie  es  sich  mit  dem 
Bedflrfniss  and  der  Art  des  Beweises  verhalte.  ^^)  Durch  die  Reichsgesetzgebung 
ist-  aber  nunmehr  das  Prinzip  klargestellt.  ^^) 

Der  Richter  braucht  das  einheimische  Gewohnheitsrecht  so  wenig  wie 
Statuten  zu  kennen;  geschweige  denn  ausländisches.  Wenn  er  das  Gewohnheits- 
recht selber  kennt,  so  hat  er  dasselbe  unbedingt  gleich  dem  Gesetz  anzuwenden ; 
und  der  Richter  kann  sich  dabei  auf  seine  eigene  Sachkunde  verlassen,  ohne 
etwa  unter  allen  Umständen  Sachverständige  heranziehen  zu  müssen.  ^^)  Kennt 
er  es  nicht,  so  wird  Ermittlung  nöthig.  Allein  dabei  geht  das  Gesetz  von  der 
Unterstellung  aus,  dass  ein  förmliches  Beweisverfahren  zu  vermeiden  ist.  Zwar 
wird  auch  von  den  Parteien  Beibringung  von  Nachweisen  über  die  Existenz  oder 
Nichtexistenz  des  Gewohnheitsrechts  erwartet.  Sie  können  solche  von  selbst 
herbeischaffen  oder  auch  vom  Gericht  dazu  aufgefordert  werden.  Aber  in  erster 
Linie 'gilt  das  Gericht  für  berechtigt  und  verpflichtet,  von  Amtswegen  das  Be- 
stehen oder  Nichtbestehen  zu  erforschen,  sei  es  mit  Benutzung  der  Nachweise 
der  Parteien,  sei  es  davon  unabhängig  oder  über  dieselben  hinausgehend.  In 
der  Wahl  der  Mittel  und  Wege  hat  der  Richter  durchaus  freie  Hand.  Mag 
sich  die  Ermittlung  direkt  auf  die  Existenz  der  Gewohnheit,  oder  auf  die  That- 
sachen  richten,  aus  denen  die  Existenz  geschlossen  werden  soll,  stets  hat  der 
Richter  nach  seiner  freien  Ueberzeugung  zu  entscheiden,  ob  er  die  Gewohnheit 
als  bestehend  oder  als  nicht  bestehend  zu  erkennen  vermag.  ^®) 

Als  Mittel  der  Erkenntniss  dienen  mündliche  und  schriftliche  Zeugnisse 
allgemeiner  Art,  Parömien,  **)  der  Gerichtsgebrauch,  der  häufig  sogar  die  eigent- 
liche Grundlage  der  Gewohnheitsbildung  ist,  Erkenntnisse  der  Gerichte,  welche 
mehr  oder  minder  bestimmt  die  Existenz  oder  die  Nichtexistenz  des  Gewohn- 
heitsrechts bezeugen,  ^^)  offizielle  Aufzeichnungen.  ^^)  Auch  die  Ißestätigung 
des  Bestehens  oder  Nichtbestehens  in  der  einschlagenden  Literatur  verdient  je 
nach  den  Umständen  Beachtung.  ^^)  Den  allgemeinen  Zeugnissen  lassen  sich 
diejenigen  gegenüberstellen,  welche  sich  auf  den  einzelnen  Fall  beziehen,  seien 
es  mündliche,  seien  es  schriftliche,  die  dann,  wenn  sie  Erfolg  haben,  ihre 
Wirkung  leicht  auch   auf  spätere   Fälle  erstrecken.  ^*)     Der  Natur  der  Sache 


>^  S.  darüber  die  Gitate  bei  Goldschmidt  §  d5,  Not.  88—39. 

>«)  R-Civ.-Proz.-Ord.  §  265;  vgl.  Endemann  Komm,  zu  ders.  Bd.  2,  S.  83. 

^^  Dies  spricht  G.Y.Ges.  §  118  für  die  Handelssachenkammem  der  Landgerichte 
besonders  aus. 

>>)  Das  erhellt  auch  aus  der  C.P.O.  §  265. 

>»)  Goldschmidt  §  35,  Not.  54. 

'^  Sicher  kann  aach  eine  Unterlassung  als  Fall  der  Uebnng  erscheinen;  R.O.H.G. 
Bd.  12,  S.  846. 

^)  Goldschmidt  Not.  49.  Ein  gesetzlich  bestätigter  Handelsgebrauch,  s.  R.O.H.G. 
Bd.  8,  S.  264,  ist  nicht  mehr  blos  Gewohnheitsrecht. 

^  Goldschmidt  Not  51—58  mit  mehrfachen  Beispielen,  auch  aus  der  Praxis 
des  B.0.H.Gericht8. 

^)  Goldschmidt  S.  57. 
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nach  wird  man  sich  wegen  solcher  Zeugnisse  an  Sachkundige  wenden,  Kauf- 
leute ,  Mäkler ,  Rechtskundige  u.  s.  w.,  ^^)  oft  und  vorzugsweise  an  Vorstände 
von  Handelskammern  oder  sonstigen  Handelskorporationen.  Die  Aeusserungen 
derselben  über  Handelsgebräuche  heissen  Pareres.  **) 

Die  Anwendung  des  richterlichen  Eides  zur  Fesstellung  erscheint,  wenn  es 
zu  einer  Art  von  Beweisverfähren  kommt,  nicht  gerade  ausgeschlossen,  *^  obwohl 
das  Prinzip  der  C.P.O.  §  265  dazu  kaum  Raum  übrig  lässt.  Von  der  Anwendung 
des  zugeschobenen  Eides  kann  nach  §  265  nicht  mehr  die  Rede  sein.'^) 

Bei  der  Beurtheilung  der  von  ihm  oder  von  den  Parteien  herbeigeschafften 
Zeugnisse  hat  der  Richter  lediglich  seiner  freien  Ueberzeugung  zu  folgen.  Dies 
gilt  selbstverständlich  auch  gegenüber  den  eingeholten  Pareres.  ^^) 

E.  Die  Gewohnheit  schafft  ebenso  gut  Keehtssiltze  wie  die  C^setz^bttng^; 
und  zwar  sowohl  Rechtssätze  von  absolut  zwingender,  als  auch  solche  von 
normativer*^)  Beschafifenheit.  So  wirkt  das  Gewohnheitsrecht  theils  das  Ge- 
setzesrecht ergänzend,  indem  es  die  von  dem  letzteren  gelassenen  Lücken  aus- 
füllt, theils  dasselbe  verändernd  oder  aufhebend.  In  der  ersteren  Richtung  ist 
die  Wirksamkeit  der  Gewohnheit  im  Gebiete  des  Handelsrechts  nicht  minder, 
als  in  dem  des  bürgerlichen  Rechts  ausser  Zw^eifel.  Hingegen  ist  über  die 
de|ogatorische  Kraft  der  Gewohnheit  gegenüber  dem  positiven  Gesetz  vielfach 
gestritten  worden. 

Indessen  darf  für  das  Bürgerliche  Recht  die  Ansicht  jetzt  als  die  herrschende 
bezeichnet  werden,  dass  die  Gewohnheit  das  Gesetzesrecht  auch  zu  modifiziren 
oder  aufzuheben  vermag;  und  zwar  gebietendes  Gesetzesrecht  nicht  minder  als 
dispositives.  Ausgeschlossen  ist  freilich  die  derogatorische  Kraft,  soweit  das 
positive  Gesetz  dieselbe  ausdrücklich  oder  der  Natur  der  Sache  nach  verbietet. 
Letzteres  ist  namentlich  insofern  der  Fall,  als  ein  gemeinrechtliches  Gesetz  nach 
dessen  zu  unterstellenden  Willen  keine  Aufhebung  durch  blos  partikulare  oder 
lokale  Gewohnheit  duldet.  ^^) 

Dies  Alles  gilt  auch  für  das  bürgerliche  Recht  insoweit,  als  es  in  Handels- 
sachen zur  Anwendung  kommt. 

Anders  steht  es  um   das  Yerhältniss  des  Handelsgebranchs  in  dem  hier 


«♦)  Goldschmidt  Not  58— öOa. 

^  Qoldschmidt  Not.  61—63;  Endemann  §  6,  Not.  12;  Thöl  §  18,  2b. 

^  Bei  der  Natur  dieses  Eides  nach  C.P.O.  §  437;  vgl.  Ende  mann  Komm.  Bd.  2, 
S.  350. 

^^)  Damit  erledigt  sich  Golds chmidt  Not  64. 

^)  Goldschmidt  §  35,  Not  65  ff.  und  §  36,  Not  11—13,  Endemann  H.R.  §  6, 
Not.  13.  Einer  weiteren  Ausfuhrung  bedarf  es  nicht  mehr  nach  C.P.O.  §  259  und  die 
doktrinelle  Anleitung  zu  rechtlicher  Würdigung  bei  Thöl  §  13  nützt  nicht  R.O.H.G. 
Bd.  16,  S.  37. 

'*)  Gleich  den  im  H. G.Buch  enthaltenen  Normativbestimmungen;  s.  oben  §  8  bei 
Not  9. 

»<>)  S.  über  diese  Sätze  Savigny,  Syst  B.  1,  S.  194  ff.  Windscheid  §  18; 
Goldschmidt  §  35,  Not  34a,  35;  Thöl  §  11,  Not  8  ff.;  über  die  Rechte,  welche  die 
derogirende  Wirkung  beschränken,  s.  Goldschmidt  Not  36,  37. 
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festznhaltendeii  Sinn  des  Handelsgewohnheitsrechtes  zn  dem  Handelsgesetzbach 
bei  BenrthQilnng  von  Handelssachen.  Art.  1  des  H.G.Bnchs  bestimmt,  dass  in 
Handelssachen,  soweit  dieses  Gresetzbnch  keine  Bestimmungen  enthält,  die  Handels- 
gebränche  znr  Anwendung  kommen.  Damit  ist  einerseits  die  das  H.G.Buch 
ergänzende  Bedeutung  der  Handelsgewohnheit  anerkannt,  '^)  andererseits  jede 
abändernde  oder  aufhebende  Wirkung  der  letzteren  versagt.  Weder  können 
dem  H.Gr.Buch  zuwiderlaufende  ältere  Handelsgebräuche  nach  dessen  Inkraft- 
treten fortbestehen,  noch  auch  neue  zuwiderlaufende  in  irgend  einem  Umfang 
sieh  bilden.  Dass  dies  in  Art.  1,  wenn  gleich  nicht  ausdrücklich  gesagt,  be- 
absichtigt und  enthalten  ist,  wird  durch  seine  Entstehungsgeschichte  bestätigt. 
Man  hat  die  Rechtseinheit  des  H.G.Buchs  vor  zersplitternden  Handelsgebräuchen 
sichern  zu  müssen  geglaubt^*)  Diese  Wirkung  der  Ausschliessung  der  Han- 
delsgewohnheit haben  auch  die  dispositiven  Bestimmungen  des  Gesetzbuchs. 
Allein  es  erhellt,  dass  darum  keineswegs  tbatsächlich  der  dispositiven  Gesetzes- 
vorschrift zuwider  laufende  Uebung  ausgeschlossen  ist.  Nur  ist  letztere  lediglich 
aus  dem  Gresichtspunkt  der  vom  Gesetz  zugelassenen  abweichenden  Willens- 
äusserung  aufzufassen,  nicht  als  Grundlage  einer  derogatorischen  Gewohnheif ) 
II.  Von  dem  Handelsgebrauch  in  dem  bisher  berührten  Sinne  wesentlich 
verschieden  ist  der  Gesehftftsgebraueli,  ^^)  der  freilich  häufig  auch  Handelsge- 
brauch oder  Üsanz,  Stylus  mercatorum,  usage  genannt  wird.  ^^)  Darunter  ist 
zu  verstehen  die  Art,  wie  im  Handel,  sei  es  in  engerem,  sei  es  in  weiterem 
Kreise,  bei  gewissen  Rechtsakten  oder  Rechtfigeschäften  verfahren  wird.  Dieser 
thatsächliche  Geschäftsgebranch  kann  auch  zu  der  Handelsgewohnheit  in  Beziehung 
stehen.  Möglich,  dass  fr  als  Ausdruck  einer  bereits  vollendeten  oder  einer  sich 
bildenden  Handelsgewohnheit  erscheint.  Namentlich  sind  ältere  Üsanzen  vielfach 
Handelsgebräuche  im  Sinne  des  Gewohnheitsrechts^*)  und  noch  heute  sind 
Handelsgebrauch  und  Geschäftsgebrauch  nicht  immer  leicht  zu  unterscheiden. 
Nichts  desto  weniger  muss  unterschieden  werden,  weil  der  Geschäftsgebrauch,  der 
nicht  ein  gewohnheitsrechtlicher  ist,  d.  h.  nicht  von  der  Ueberzeugung,  dass  so 
nach  bestehendem  Recht  verfahren  werden  müsse,  ein  anderer  ist,  als  der  Ge- 
schäftsgebrauch von  nur  thatsächlicher  Natur,  der  aus  Zweckmässigkeitsgründen, 
GeftUigkeit  oder  unbewusst,  aus  Gewöhnung,  Gonvenienz,  aber  nicht  in  der 
Ueberzeugung,  dass  es  so  das  Recht  erheischt,  geübt  ii^rd.  '^) 


^)  Goldschmidt  §  36,  Not  15.  Der  gewohnheitliche  Rechtssatz  gilt  wie  der  ge- 
setzliche, einerlei  ob  er  dem  Betheiligten  bekannt  ist  oder  nicht.   R.O.H.G.  Bd.  17,  S.  497* 

^  S.  V.  Hahn  zu  Art  1,  §  16—18;  Anschütz-Völderndorff  Bd.  1,  S.  13; 
Endemann  H.R.  §  6,  Not  15;  Goldschmidt  §  36,  Not  16  ff.;  Laband  a.  a.  0. 
S.  466,  507  ff.  —  R.O.H.G.  Bd.  6,  S.  370;  Bd.  11,  S.  243. 

")  Laband  S.  489.    Goldschmidt  §  36,  Not  20;  R.O.H.G.  Bd.  6,  S.  369. 

^)  S.  Laband  S.  467;  auch  über  die  Auffassungen  der  Gerichte. 

^  S.  über  die  Namen  Goldschmidt  §  35  z.  A.;  über  die  allmähliche  Erkenntniss 
des  Gegensatzes  und  dessen  Anerkennung  von  Seiten  des  R.O.H.Gerichts,  sowie  den  ver- 
geblichen Versuch  auch  die  Bezeichnungen  auseinander  zu  halten,  s.  das.  Not  23  a. 

M)  Beispiele  s.  bei  Gold  Schmidt  Not  25;  Aufzeichnungen  derselben  Not  11  ff. 

^  Goldschmidt  Not  26,  28. 
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A.  Der  Geschäftsgebrauch  oder  Geschäftsstyl  in  diesem  Sinne  erzeugt  keine 
Bechtssätze,  dient  aber  als  <)aelle,  aus  der  bei  Stillsehweigen  der  Wille  der 
Betheiligien,  sich  nach  der  Üsanz  zu  richten,  insbesondere  zu  vereinbaren,  wie 
diese  lacutet,'®)  erkannt,  oder  die  Ausiegiuig  der  von  ihnen  abgegebenen  Willens- 
erklärungen oder  der  Vereinbarungen  gefmiden  wird.  ^^) 

B.  Der  Umfang'  eines  Geschäftsgebrauchs  kann  sehr  verschieden  sein.  £r 
entsteht  möglicherweise  und  verdient  Beachtung  ^^)  nur  im  Verkehr  zwischen 
zwei  Geschäftsleuten;  aber  er  kann  sich  subjektiv  auch  auf  weitere  Kreise  er- 
strecken, auf  die  gesammte  Kundschaft  eines  Geschäfts,  ja  auf  das  gesammte 
Publikum,  objektiv  mehr  oder  minder  umfassend  auf  einzelne,  mehrere  oder  viele 
Geschäftsarten  oder  G^chäftszweige  erstrecken,  filr  den  Verkehr  nur  an  einem 
oder  an  mehreren  Plätzen,  vielleicht  nur  für  den  Markt,  die  Börse  u.  s.  w. 
gelten.  Je  umfänglicher  und  bestimmter  der  Geschäftsgebrauch  ist,  desto 
schwieriger  wird  oft  die  Unterscheidung  von  der  Handelsgewohnheit  Von  jeher 
sind  viele  derartige  Geschäftsgebräuche  durch  Aufzeichnung  festgestellt  worden.^^) 
Dies  geschieht  auch  heute  noch  häufig«^')  Und  wenn  dies  geschieht,  so  sind 
diese  Aufzeichnungen  nicht  Ausflnss  der  Autonomie,  die  gesetzgeberische  Grewalt 
hätte,  sondern  nur  Sammlungen  von  Normativbedingungen  der  Handelsgeschäfte;  ^^ 
wobei  freilich  nicht  zu  vermeiden  ist,  dass  nicht  selten  diese  Üsanzenaufzeichnongen 
von  autonomischen  Bestimmungen  kaufmännischer  Kreise,  Korporationen  and 
von  den  Geschäftsbedingungen,  z.  B.  der  Versicherung,  des  Transports  u.  s.  w., 
welche  allgemeinhin  von  grösseren  Geschäftsunternehmungen,  von  einer  jeden  f  (ir 
sich,  oder  im  Verein  aufgestellt  zu  werden  pflegen,  schwer  zu  unterscheiden  sind. 

C.  Der  Geschäftsgebrauch  muss  nSthigenfalls  als  l^esteliend  naeliirewIeseB 
werden.  Als  Nachweis  werden  vorzugsweise  Aufzeiclmnngen,  offizielle  oder 
öffentliche  Bekanntmachungen  zu  benutzen  sein.  Indessen  sind  auch  irgend 
welche  andere  Beweismittel  zu  benutzen.  ^^)  Die  Benrtheünng  der  Beweisfähig- 
keit unterliegt  jedenfalls  der  freien  richterlichen  Würdigung.  ^^)    Ob  Kenntniss 


s»)Laband  S.  476. 

*')  B.O.H.6.  Bd.  8,  S.  8,  u.  weiter  die  lange  Reihe  von  Beispielen  aas  den  Entsch. 
des  R.0.H.6ericht8  bei  Goldschmidt  Not.  28b.  Laban d  8.  477,  Not  19. 

^)  Zeugnisse  des  R.O.H.Gerichts  daftkr  s.  Goldschmidt  Not  28c;  vgl  Laband 
S.  467  ff. 

«)  Vgl.  Goldschmidt  §  85,  Not  7,  25. 

**)  ümfis^sende  Sammlungen  existiren  nicht;  aber  viele  wurden  in  Zeitschriften  mit> 
getheilt,  wie  namentlich  Börsen-  und  PlatzQsanzen  für  gewisse  Branchen;  z.  B.  Hamburger 
Bestimmungen  über  den  Kaufinannskonvent  Z.  £  H.R.  Bd.  15,  S.  170.  Leipziger  Börsen- 
ordnung das.  S.  516;  femer  Ordnung  der  Berliner  Fondsbörse  Bd.  17,  S.  625;  Osanzen 
des  Berliner  Mehlhandels  Bd.  18,  S.  517,  Sprithandels  S.  521;  Produktenbörse  S.  525; 
des  Danziger  Getreidehandels  Z.  f.  HR.  Bd.  19,  S.  189;  des  Hamburger  BaumwoU-, 
Tabak-,  Theehaudels  das.  S.  201,  203,  206;  des  Leipziger  Spiritushandels  das.  S.  213; 
s.  weiter  das.  S.  229,  509,  510,  514,  516;  Bd.  20,  S.  220,  244,  246;  Bd.  21,  S.  262,  269, 
277,  499;  Anl.  zu  Bd.  23,  S.  285  ff.;  Bd.  24,  S.  525  ff.;  Arch.  Bd.  39,  S.  186  u.  a. 

*«)  Laband  S.  482. 

**)  Ueber  vorsichtige  Benutzung  von  Statuten,  Schlussscheinen  u.  dgl.  s.  Gold- 
schmidt Not  56. 

«)  C.P.O.  §  259. 
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der  Betheiligten  von  dem  Geschäftsgebranch  speziell  nachzuweisen  nöthig  erscheint, 
ist  eine  Frage  für  sich.  Da  der  Geschäftsgebraach  nicht  Bechtssatz  ist,  dem 
sie  ohne  Weiteres  sich  zu  fügen  haben,  da  vielmehr  ans  demselben  nur  auf  den 
Willen  derselben  geschlossen  werden  soll,  muss  an  sich,  um  das,  was  der  Ge- 
schäftsgebranch ^besagt,  als  gewollt  erscheinen  zu  lassen,  Eenntniss  erheischt 
werden. ^^)  Allein  allerdings  kann  es  vorkommen,  dass  sich  auch  dem  unbe- 
kannten Gebrauch  unterworfen  wird,  indem  ausdrücklich  vereinbart  oder  auch 
stillschweigend  als  selbstverständlich  betrachtet  wird,  dass  nach  dem  bestehenden 
Geschäftsgebrauch  verfahren  werden  soll,  selbst  wenn  ihn  der  Betheiligte  nicht 
speziell  kennt.  Es  bedarf  also  sorgfältiger  konkreter  Untersuchung  des  einzelnen 
Falls,  um  sich  zu  vergewissem,  ob  mit  Eenntniss  des  Geschäftsgebrauchs  oder 
auch  mit  Unterwerfung  unter  den  unbekannten  gehandelt  worden  ist;  eine  Frage, 
die  sich  ebensogut  auf  den  Nichtkaufmann  wie  auf  den  Kaufmann  bezieht.  ^^) 

D.  Die  Wirkung  des  Geschäftsgebranchs  ist  die,  dass  er  als  Bestaudtheil 
der  Willenserklärung  zu  berücksichtigen  ist  Art.  279  des  H.G.Buchs  sagt  aus- 
drücklich, dass  bei  Beurtheilung  der  Bedeutung  und  Wirkung  von  Handlungen 
and  Unterlassungen  auf  die  im  Handelsverkehr  geltenden  Gewohnheiten  und 
Gebräuche  Bücksicht  zu  nehmen  ist.  Die  Zusammenstellung  mit  den  Gewohn- 
heiten in  dieser  Yorschrift  erklärt  sich  daraus,  dass  hier  auch  mit  diesem  Namen 
nicht  das  Handelsgewohnheitsrecht  oder  der  Handelsgebrauch  in*  dem  unter  I 
dargestellten  Sinn,  sondern  im  Zusammenhang  mit  dem  Ausdruck  „Gebräuche^ 
nur  die  Terkehrssitte,  der  Geschäftsgebrauch  gemeint  ist.  ^^)  Als  Interpretations- 
mittel bei  Willenserklärungen  hat  aber  der  Geschäftsgebrauch  der  Natur  der 
Sache  nach  dem  Gesetz  gegenüber  nur  insoweit  £ffekt,  als  das  Gesetz  der 
Willenserklärung  Freiheit  lässt.  Gegen  absolute,  gebietende  oder  verbietende 
Gesetzesbestimmungen  kann  der  Geschäftsgebrauch  nicht  anfkonunen;  wohl  aber 
erweist  er  sich  wirksam  gegenüber  blos  normativen  oder  dispositiven  Bestim- 
mungen, die  eben  dem  freien  Willen  und  folglich  auch  dem  Willen,  nach  der 
Üsanze  zo  verfahren,  Baum  lassen,  ^^)  und  vollends  da,  wo  das  positive  Gesetz 
nichts  verfügt. 

§  11. 

4.    Rechtsprechung  und  Wissenschaft. 

1.  Die  Praxis*  der  Gerichte,  welche  sich  in  deren  Entscheidungen  kund- 
thnt,  erscheint  nicht  als  unmittelbare  Bechtsquelle  in  der  Weise,  dass  sich  von 
einem  „Recht  der  Praxis"  reden  liesse.  ^)    Durch  die  einzelne  gerichtliche  Ent- 

^Laband  S.  495 ff.  Darin  liegt  wieder  ein  grosser  Unterschied  vom  Gewohn- 
heitsrecht, das  anzuwenden  ist,  gleichviel  ob  es  den  Betheiligten  bekannt  war  oder  nicht. 

«^  Vgl.  über  diesen  Punkt  Laband  S.  484,  492;  Goldschmidt  Not.  dOa,  31, 
woselbst  auch  eine  Menge  von  Beispielen  aus  der  hiermit  übereinstimmenden  Praxis  des 
R.O.H.Gerichts.    8.  auch  v.  Hahn  zu  Art.  279,  Not.  4. 

*»)  Vgl  V.  Hahn  zu  Art.  279,  §  2;  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  1;  Bd.  6,  S.  370. 

^Laband  S.  487;  anerkannt  vom  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  1. 
')  Thöl  §  14. 
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Scheidung  wird  ein  Ri'.chtssatz  angewendet,  aber  Recht  direkt  nur  fOr  den 
einzelnen  Fall  unter  den  -vermöge  der  Rechtskraft  gebundenen  Personen  gemacht« 
Selbst  wenn  eine  gleichmässige  Auslegung  und  Uebung  des  bestehenden  positiven 
oder  gewohnheitlichen  Rechts  in  einer  Vielheit  von  Uriheilen  sidi  bethätigt, 
ja  selbst  wenn  die  Uebung  eine  durchweg  konstante  ist,  erzeugt  sie  keineswegs 
dem  Gresetze  gleich  verbindliche  Normen.  Ebenso  wenig  schafft  sie  solche  da, 
wo  sie  nicht  aus  bestehendem  Recht,  sondern  aus  der  Analogie  oder  der  Natur 
der  Sache  schöpft.  Indessen  kann  die  Praxis,  wenn  sie  gleichmässig  ist,  *)  un- 
bestreitbar wichtig  werden  als  Zeugniss,  als  mitwirkendes,  oder  wesentliches 
Element,  vielleicht  sogar,  zumal  nach  heutigen  Verhältnissen,  als  alleinige  Grund- 
lage der  Bildung  eines  Gewohnheitsrechtes.^) 

Im  Uebrigen  ruht  die  Bedeutung  der  Praxis,  vornehmlich  wenn  der^ 
Uebung  getragen  ist  von  wissenschaftlicher  Einsicht  und  Wahrheit,  in  der 
natürlichen  Autorität,  welche  ihren  Ansprachen  zukommt.  Eine  formelle  Bindung 
an  vorangegangene  gerichtliche  Entscheidungen  gibt  es  nicht  einmal  ftlr  die 
Untergerichte  gegenüber  den  Präjudizien  der  höheren  und  namentlich  des 
höchsten  Gerichtshofs.  ^)  Ja  nicht  einmal  der  Entscheidung  höherer  Instanz  in 
derselben  Sache  ist  das  niedere  Gericht  in  Bezug  auf  die  Rechtsauffassung 
formellen  Gehorsam  schuldig;  mit  der  einzigen  Ausnahme,  die  in  gewissem 
Maasse  bei  Revisionsurtheilen  eintritt.^)  Geschweige  denn,  dass  abgesehen 
von  solcher  Unterordnung  für  die  Gerichte  und  für  Jedermann  irgend  welche 
Präjudizien  schlechthin  als  bindende  Normen  gelten  könnten.  Dies  ist  so  wenig 
der  Fall,  dass  selbst  die  verbreitetste  oder  geradezu  allgemeine  Meinung  der 
Gerichte  sowenig  wie  die  der  Theoretiker  die  Prüfung  ihrer  Richtigkeit  aus- 
schliesst  oder  überflüssig  macht.  Mit  gutem  Grunde  lässt  man  es  bei  dem  be- 
rechtigten Einfluss  bewenden,  den  die  Rechtssprüche  durch  ihre  innere  Güte 
und  Ueberzeugungsfähigkeit  gewinnen. 

Dass  ein  solcher  Einfluss  in  erster  Linie  dem  höchsten  Gerichtshof  nicht 
mangelt,  wenn  dieser  seinen  Beruf  erfüllt,  hat  in  Handelssachen  die  Recht- 
sprechung des  Reichsoberhandelsgerichts  zur  Genüge  bestätigt  und  wird  die  des 
nunmehrigen  Reichsgerichts  auch  künftig,  wie  man  erwarten  darf,  bestätigen. 
Dies  ist  gerade  darum  zu  wünschen,  weil  das  Reichsgericht  als  höchste 
Instanz  hauptsächlich  zu  dem  Zweck  eingesetzt  worden  ist,  die  Einheit  des 
Rechts  zu  wahren  und  zu  fördern.  ^) 


')  Dass  sie  das  sein  müsse,  nach  dem  Satz:  „was  dem  Einen  recht,  ist  dem  Andern 
billiges  erscheint  sehr  wünschenswerth.  Eine  Rechtsregel  daraus  zu  machen,  ist  ver- 
gebliches Bemühen;  s.  Thöl  a.  a.  0. 

^)  S.  auch  oben  §  10,  Not  20. 

*)  Nach  manchen  Partikulargesetzen  war  das  Mher  der  Fall;  s.  Goldschmidt 
§  84,  Not  8.  Nach  dem  Reicbsgesetze,  der  G.Verfassung  und  der  C.P.O.,  ist  davon  keine 
Rede  mehr. 

«)  R.C.P.O.  §  528;  Endemann,  Komm.  Bd.  2,  S.  480. 

®)  Ueber  die  Sammlungen  und  Mittheilungen  der  gerichtlichen  Entscheidungen  s. 
§  12,  V  u.  VI. 
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II.  Die  Wissenschaft^)  durchdringt  und  erklärt  zunächst  das  bestehencTe 
Recht,  wirkt  auf  diese  Weise  für  dessen  Erkenntniss  und  trägt  dadurch  zur 
Weiterentwicklung  bei.  Aber  sie  findet  auch  neue  Rechtssätze,  theils  im  Wege 
der  Analogie,  theils  aus  freier  Beobachtung  der  Erscheinungen  des  Lebens  und 
Erkenntniss  des  Wesens  derselben;  Ihre  Aufgabe  besteht  darin,  die  rechte 
Anwendung  des  bestehenden  Kechts  zu  sichern,  dasselbe  kritisch  zu  erläutern, 
sowie  auf  die  Ergänzung  der  Lücken  hinzuarbeiten,  die  das  geschriebene  und 
ungeschriebene  Recht  aufweist. 

Die  Rechtssätze,  welche  die  Wissenschaft  findet,  haben  ebensowenig  wie  die 
Präjudizien  der  Rechtspflege  formell  verbindliche  Kraft.  Formelle  Verbindlich- 
keit können  sie  erst  dadurch  erlangen,  dass  sie  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit 
bestätigt  werden.  Allein  dass  sie  materiell  Einfluss  auf  die  Rechtsbildung  zu 
äussern  vermögen,  lässt  sich  nicht  leugnen.  Der  Einfluss  wird  naturgemäs 
desto  grösser  sein,  je  mehr  es  die  wissenschaftliche  Theorie,  zumal  die  des 
Handelsrechts,  versteht  sich  bei  vollem  Yerständniss  des  Verkehrslebens  und 
der  in  demselben  herrschenden  Auffassungen  zu  erhalten,  und  je  mehr  sie 
ihr  Ziel  nicht  darein  setzt,  die  realen  Erscheinungen  um  jeden  Preis  in  die  her- 
gebrachten schematistischen  Formeln  und  Rubriken  zu  zwängen,  sondern  sich 
bemüht,  überall  das  wirkliche  Wesen  der  Sache  darzulegen  und  diesem  die 
juristische  Konstruktion  anzupassen. 

Aeusserlich  tritt  die  Wissenschaft  in  Erscheinung  durch  die  Literatur. 

§  12. 

B.  Die  Literatur  des  heutigen  Deutschen  Handelsrechts. 

Seit  dem  Erlass  des  U.G.Baehs  ^)  hat  sich  die  Literatur  des  Handelsrechts 
besonders  reichhaltig  entwickelt.    Es  existiren  zunächst: 

L  Werke,  welche  das  gesammte  Handelsrecht  systematisch  darsteUeu.  So : 
1)  £•  M.  A.  Gad,  Handbuch  des  allg.  D.  Handelsrechts.  Theil  1  engeres 
Handelsrecht  1863;  2)  W.  Auerbach,  das  neue  Handelsgesetz  syst,  dargestellt, 
Abth.  1  1863,  Abth.  2  1865;  3)  Goldsehmidt,  Handbuch  des  H.Rechts  Bd.  1 
Abth.  1.  (geschichtlich  -  lit.  Einleitung  und  Grundlehren)  in  2.  Auflage  1875; 
Abth.  2  (Waare)  in  1.  Aufl.  1868;  4)  ThW,  das  Handelsrecht  6.  Aufl.  1879; 
5)  Endemann,  das  deutsche  Handelsrecht  syst,  dargestellt,  3.  Aufl.  1876. 


')  Vgl.  dazu  Thöl  §  15;  Goldschmidt  §  84,  Not  1—7;  Endemann  HR.  §  6,m. 

')  Die  Tor  demselben  liegende  Literatur  s.  in  §  5. 

üebersichten  der  neueren  Lit.  s.  bei  W engler  vgl.  unten  II,  No.  8;  sodann 
Fr.  Sehe f fern.  C.  Gross,  Repertorium  zum  H.G.B.  1867;  Grünewald,  Repertorium 
1871;  Laband,  krit  Yierteljahrsschr.  Bd.  12,  S.  20  ff;  Katalog  der  Eommerz- 
bibliothek  zu  Hamburg;  Goldschmidt,  Hdb.  §  23a;  Thöl  §  24;  Endemann 
MO.  u.  Voigt el,  Uebersicht  d.  Lit.  des  B.  Handelsrechts  seit  Einföhrung  des  HG.Buchs 
1876.  —  Besprechungen  u.  Anzeigen  vieler  Werke  im  Einzelnen  s.  in  der  Z.  f.  H.R.,  in 
Busch's  Archiv  u.  der  krit.  Vierte^ahrsschrift  v.  Pözl. 

Handbnch  des  Handelsrechts.    I.  Band.  4 
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« 

PopalSre  Darstellangreii  sind  1)  0.  WSchter,  das  Handelsrecht  nach  dem 

A.  D.  H.G.Buch  und  den  Einführungsgesetzen.  2  Theile  1865.  1866;  2)  0.  Hahn, 
das  Handelsrecht  nach  dem  A.  D.  H.G.Buch  1870;  3)  F.  Dahn,  Handels- 
rechtliche Vorträge,  1875. 

Ein  kurzes  L^rbnch  hat  geliefert  Oareis,  das  Deutsche  Handelsrecht  1880. 

Grundrisse  enthalten:  1)  Kraut,  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  das 
D.  Privatrecht  mit  Einschluss  des  Lehn-  und  Handelsrechts,  5.  Aufl.  1872; 
2)  Gareis,  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  das  bürgerliche  Recht  1877. 

Als  encyclopSdlsche  Darstellung:  kann  erwähnt  werden  Endemann,  in 
Holtzendorffs  Encyclopädie  3.  Aufl.  1876  S.  515  ff. 

Ausserdem  finden  sich  mejjr  oder  minder  umfassende  systematische  Be- 
arbeitungen des  Handelsrechts  in  einer  Reihe  Ton  Werken  des  Deutschen 
PriTatrechts.  Es  sind  hier  zu  nennen:  1)  Hillebrand,  Lehrbuch  des  gem. 
D.  Privatrechts  mit  Einschluss  des  Handels-  und  Lehnrechts  2.  Aufl.  1864; 
2)  T.  Gerber,  System  des  D.  Privatrechts  13.  Aufl.  1878;  3)  BlnntseUi, 
D.  Privatrecht,  3.  Aufl.  herausgegeben  von  F.  Dahn  1864;  4)  Beseler,  System 
des  gem.  D.  Privatrechts  3.  Aufl.  1873. 

Berücksichtigt,  wenn  auch  nicht  als  besonderer  Theil  aufgenommen,  wird 
das  Handelsrecht  von  1)  Windscheid,  Lehrbuch  des  Produktenrechts,  5.  Aufl. 
1880;  2)  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen  Privatrechts,  bis  jetzt  3  Bde. 
1871 — 1878;  3)  Föi'stcr,  Theorie  und  Praxis  des  heutigen  gem.  Preuss.  Privat- 
rechts, 4  Bde.  1865—1873;  4)  Dernbur^,  Lehrbuch  des  Preuss.  Privatrechts, 
2  Bde.  1871,  Bd.  1  in  2.  Aufl.  1879;  5)  Roth,  Bayer.  Civilrecht  3  Bde.  1870; 
6)  Siebenhaar,  Lehrbuch  des  Sachs.  Privatrechts  1872;  7)  Böhlan,  Mecklen- 
burgisches Landrecht,  2  Bde.  1871. 

Eine  Vergleichung  mit  dem  französischen  Recht  versucht  Bierer,  das 
deutsche  H.Recht  mit  dem  Seerecht  und  vergleichender  Darstellung  des  französischen 
Rechts  2.  Aufl.  1874. 

II.  Kommentare,  welche  das  H.G.Buch  erläutern,  sind  in  grosser  Zahl 
erschienen. 

Als  die  bedeutendsten  sind  für  das  Handelsrecht  im  engeren  Sinn,  mit  Aus- 
schluss des  Seerechts,  zu  nennen:  1)  von  Hahn,  Kommentar  zum  H. G.Buch, 
1.  Aufl.  2  Bde.  1862—1867;  2.  Aufl.  Bd.  1  und  Bd.  2  bis  Art.  347  1871—1876, 
3.  Aufl.  Bd.  1.  1877;  2)  Ansehtttz  und  von  TQlderadorflT,  Kommentar  zum 
H.G.Buch,  3  Bde.  1867—1873;  3)  Puchelt,  Kommentar  zum  H.G.Buch  mit 
besonderer  Berücksichtigung  der  Praxis  des  R.O.H.Gerichts,  2.  Aufl.  1876; 
4)  Makower,  des  A.  D.  H.G.Buch  mit  Kommentar  herausgegeben,  das  Seerecht 
mit  umfassend;  8.  Aufl.  1880;  5)  C.  F.  Kodi,  das  A.  D.  H.G.Buch  heraus- 
gegeben mit  Kommentar  und  Anmerkungen,  in  dessen  Allg.  Landrecht  für  die 
Preuss.  Staaten,  Thl.  2  Bd.  1  Abth.  1,  4.  Aufl.  1871. 

Kürzere  Erläuterungen  und  Anmerkungen  liefern :  6)  Brix,  das  A.  D.  H.G.Buch 
vom  Standpunkte  der  Oesterr.  Gesetzgebung  erläutert  1864;  7)  Blodigr,  die  vier 
ersten  Bücher  des  A.  D.  H.G.Buchs,  revidirt  auf  Grund  des  Oesterr.  Einf.-Ge- 
setzes  1865;  8)  Wengrler,   das   allg.  D.  H.G.Buch  1867  unter  Berücksichtigung 
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namentlich  der  Präjudizien  des  R.O.H.Gerichts ;  9)  Kejssner,  das  A.  D. 
H.G.Buch  nach  Rechtssprechung  und  Wissenschaft  1878,  ohne  das  Seerecht; 
10)  Litthauer,  das  A.  D.  H.G.Bach  nehst  Einftlhrungs-  und  Ergänzungsgesetzen, 
ausschliesslich  des  Seerechts,  4.  Aufl.  1879;  11)  Kowalzig,  das  A.  D.  H.G.Buch 
mit  Ausschluss  des  Seerechts  erläutert,  2.  Aufl.  1879;  12)  Baseh,  Codex  des 
Handelsrechts  1879. 

Ausserdem  existirt  noch  eine  ganze  Reihe  ?on  Textansgaben  mit  An- 
merkungen, Sachregister  und  dergl.,  zum  Theil  für  den  Handelsstand  oder 
hauptsächlich  für  den  partikularen  Gehrauch  bestimmt,  die  übergangen  werden 
können. 

III.  Die  Monographien  über  einzelne  handelsrechtliche  Materien  sind  Jn 
diesem  Werk  an  den  betrefifenden  Stellen  anzuführen.  Sammlungen  von  Ab- 
handlungen enthalten  die  unter  VI  benannten  Zeitschriften. 

lY.  Sammlungen   der  Rechtsquellen  bieten  ausser  den  Gesetzblättern  und 
sonstigen  offiziellen  Publikationen  theilweise   gleichfalls  die  unten  aufgeführten^ 
Zeitschriften  dar.    Der  Mittheilung  von  Quellenmaterial    vorzugsweise  mit  ge- 
widmet ist:  1)  das  Preussisehe  Handelsarehiv,  seit  1847;  2)  das  Bremer  Handels- 
blatt, seit  1852;  3)  die  Austria  für  Oesterreich,  seit  1852. 

Ueber  die  Sammlungen  von  Üsauzen  s.  oben  §  10,  Not  41.  42. 

Ueber  Sammlungen  des  Handels-  und  Sehtfffahrts-,  sowie  sonstiger  für 
den  Handel  erheblicher  StaatsvertrSge  s.  Goldsehmidt  §  23  a  Y  a.  E. 

Sammlungen  von  kauftn&nnisehen  Gutachten,  die  aber  fast  sämmtlich  vor 
dem  H. G.Buch  liegen  s.  Goldsehmidt  §  23  a  VII  und  ThQl  §  24,  VI. 

Y.  Die  Reehtssprfiehe  sind  seit  der  Existenz  des  H.G.Buchs^)  vielfach 
mitgetheilt  in  den  unter  YI  zu  erwähnenden  Zeitschriften.  Zugleich  gibt  es 
aber  viele  Sammlungen,  die  nur  für  die  Aufnahme  von  Entscheidungen  der 
Gerichte  bestimmt  sind ;  und  zwar : 

A.  Sammlungen  der  partikularen  Praxis.  Dahin  gehören  namentlich 
1)  die  Sammlung  der  Entscheidungen  des  O.App.  Gerichts  zu  LUbeck  in  Ham- 
burgischen, Frankfurter,  Bremischen  und  Lübecker  Rechtssachen  bis  1865.  ^) 
Dann  seit  1865  Sammlung  der  Entscheidungen  des  O.-App.Gerichts  der  vier, 
freien  Städte  zu  Lübeck,  herausgegeben  von  Kierulff^  bis  1874  7  Bde.  2)  Archiv 
fär  Reehtsf&lle,  die  zur  Entscheidung  des  Preuss.  Obertribunals  gelangt  sind, 
herausgegeben  von  Strlethorst,  bis  1879;  und  civilrechtliche  Entscheidungen 
des  O.App.  Gerichts  zu  Berlin  (vor  seiner  Yereinignng  mit  dem  Obertribnnal) 
herausgegeben  von  Fenner  und  Meeke;  8)  für  Bayern  Sammlung  handels- 
gerichtlieher  Entscheidungen,  herausgegeben  von  von  YSldemdorff  2  Bde.  1865. 
1867 ;  dann  wichtiger  Entscheidungen  des  Bayer.  Handelsapp.  Gerichts,  3  Bde. 
1868 — 1870,  endlich  von  Entscheidungen  des  obersten  Gerichtshofs  in  Gegen- 
ständen des  Handels-  und  Weehselrechts,  2  Bde.  1873,  1874;  4)  Annaleu 
des  K.   sächsischen  O.App.Geriehts   zu  Dresden,   seit   1859  und  Wochenblatt 


*)  Ueber  die  früheren  s.  Goldschmidt  §  23a.  Yl,  1.  a.  Thöl  §  24,  V. 
")  Genaue  Angabe  der  Titel  s.  Goldschmidt  §  23a  YI,  3a. 
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für  merkwürdige  Kechtsfälle ;  5)  Eutseheidungren  des  O.App.Gerichts  zu  Bostock, 
herausgegeben  von  Buchta  und  Budde,  seit  1854 ;  6)  Archiv  für  das  CiTil«  und 
Kriminalrecht  der  K.  Prenss.  Bhelnproylnzen,  seit  1819;  7)  Sammlung  von 
eivilreehtlichen  Entseheldungren  des  k«  k.  Oesterr.  obersten  Gerichtshofs,  seit  1858. 

Eine  kurze  Zusammenstellung  der  Präjudizien  liefert  das  ArehlT  Mr  Ent- 
scheidungen der  obersten  Gerichte  der  Deutschen  Staaten,  herausgegeben  von 
Seuffei-t,  später  von  Preusser,  seit  1847.  Die  Sammlung  insbesondere  in  Handels-, 
See-  und  Wechselrechtssachen  von  Kletke  reicht  nur  bis  Ende  1858. 

B.  Weitaus  am  nichtigsten  sind  jedoch  seit  der  Einsetzung  dieses  Gerichts- 
hofes geworden  die  Entseheldungren  des  Bundes-,  später  Belchs-Oberhandels- 
g-erlchts  herausgegeben  von  Mitgliedern  desselben  1871 — 1879  24  Bände.  Für 
die  Zeit  von  1871  — 1873  wurden  die  Entscheidungen  auch  noch  mitgetheilt 
in  zwei  anderen  Sammlungen,  1)  Bechtssprechung  des  Deutschen  Oberhandels- 
gerichts, herausgegeben  von  Stegmann,  und  2)  Wochenschrift  für  Deutsches 
Handels-  und  Wechselrecht  nach  den  Entscheidungen  des  Oberhandelsgerichts, 
herausgegeben  von  Galm.  Ausserdem  haben  jene  Entscheidungen  Aufnahme  in 
viele  Zeitschriften  und  Zeitungen  erfahren. 

Kürzere  Zusammenstellungen  aus  der  vorerwähnten  ofüziellen  Ausgabe, 
zu  welchen  deren  Umfang  Anlass  gab,  sind  1)  Calm,  Rechtsgrundsätze  der  Ent- 
scheidungen des  B.0.H.Gericht8,  seit  dem  Bd.  2  fortgeführt  von  Horch,  3  Bde ; 
2)  theilweise  auch  Gross,  die  Erkenntnisse  des  R.O.H.Gerichts  nach  den  Artikeln 
des  H.G.Buchs  und  der  W.O.  systematisch  zusammengestellt  1872;  3)  in 
Behrends  Zeitschrift  für  Deutsche  Gesetzgebung  und  Rechtspflege  Bd.  6.  7. 
Vgl.  übrigens  auch  die  oben  unter  II,  8 — 11  angeführten  Kommentare  oder 
Annotationen  des  H.G.Buchs. 

Als  weitere  Ergänzung  der  Mittheilungen  aus  der  Praxis  will  dienen 
Grunewald,  Rechtsgrundsätze  der  Entscheidungen  deutscher  Gerichtshöfe  mit 
Ausnahme  des  R.O.H.Gerichts,  seit  1877. 

Seit  dem  1.  Oktober  1879  kommen  an  erster  Stelle  in  Betracht  die  Ent- 
scheidungen des  Beichsgrerichts  in  Civilsachen,  herausgegeben  von  den  Mit- 
gliedern von  1880  ab,  deren  erste  Abtheilung  „Reichsrecht"  die  handels- 
rechtlichen Erkenntnisse  bringt.  Eine  andere  Sammlung  derselben  ist  von 
Blum  und  Braun  begonnen  worden. 

VI.  Ton  Zeitschriften,  in  denen  sich  Abhandlungen,  Quellen  ui^d  Ent- 
scheidungen finden,  sind  zu  erwähnen:  1)  Irenes  Archiv  für  Handelsrecht, 
herausgegeben  von  Toigt  und  Heiniehen,  das  aber  nur  während  der  Zeit  von 
1858—1863  erschienen  ist;  2)  Archiv  für  deutsches  Wechselrecht,  herausgegeben 
von  Siebenhaar  und  Tauchnitz,  6  Bde.,  dann  als  Archiv  für  Deutsches  Wechsel- 
nnd  Handelsrecht  von  ßd.  10  bis  18  nur  von  Siehenhaar  fortgesetzt,  1861—1869 ; 
dann  neue  Folge,  redi^irt  von  Barnewitz  4  Bde.  1870 — 1873;  3)  Centralorgan 
für  den  Deutschen  Handelsstand  von  G,  L5hr,  3  Bde.,  1862 — 1864;  später 
Centralorgan  für  das  deutsche  Handels-  und  Wechselrecht  Bd.  1-5  von  G.  Löhr, 
Bd.  6 — 9  von  Hartmann  herausgegeben  1865 — 1873;  dann  eingegangen. 

Zur  Zeit    bestehen   noch    4)   Archiv   für  Theorie  und   Praxis   des   allg. 
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Deutschen  Handels-  und  Wechselrechts,  herausgegeben  von  Busch,  Bd.  1—25, 
1862—1872  mit  vollständigem  Register  zu  Bd.  1—15  und  Bd.  16-25,  1869. 
1872;  dann  neue  Folge,  seit  1872—1878  Bd.  26—37  mit  Register,  weiter 
Bd.  38 — 40.  5)  Zeitsehriit  für  das  gesammte  Handelsrecht,  herausgegeben 
von  Ooldsehmidt,  von  Bd.  8  an  von  Goldsehmidt  und  Labaud,  von  Bd.  12  an 
unter  Mitwirkung  von  Malsz,  nach  Ausscheiden  des  letzteren  Bd.  19  nur  von 
Goldsehmidt  und  Xaband,  Bd.  20  unter  Hinzutritt  von  Sachs,  Bd.  21.  22  unter 
weiterem  Hinzutritt  v.  Hahn's,  Bd.  23.  24,  unter  weiterem  Hinzutritt  Keyssner's 
redigirt,  zusammen  bis  jetzt  24  Bde.,  mit  Register  zu  Bd.  1 — 10  und  zu 
Bd.  11 — 15,  sammt  mehreren  Beilageheften. 

Zeitschriften  für  spezielle  Fächer,  Yersicherung,  Eisenbahnwesen  u.  s.  w. 
Bind  hier  nicht  aufzuzählen. 

G.  Gregenstand  und  Umfang  des  Handelsrechts. 

§  13. 

1.   Grundbegriffe. 

Wenn  das  Handelsrecht  von  dem  allgemeinen  bürgerlichen  Recht  ab- 
gesondert sein  soll,  bedarf  es  einer  Bestimmung  seiner  Kompetenz;  gerade  ^^ie 
die  sachliche  Kompetenz  getrennter  Handelsgerichte  gegenüber  den  sonstigen 
Gerichten  bestimmt  werden  muss.  Seit  eii^  eigenes  Handelsrecht  sich  zu  bilden 
begonnen  hat,  sind  zwei  Momente,  ein  subjektives  und  ein  objektives,  für  die 
Ausmessung  der  Zuständigkeit  entscheidend  erschienen.  Nach  der  historischen 
Entwicklung  derselben  lag  es  ursprünglich  nahe,  hauptsächlich  auf  das  subjektive 
Moment  Gewicht  zu  legen,  die  Anwendung  des  Handelsrechts  von  der  Kauf- 
mannsqualität abhängig  zu  machen.  In  erster  Linie  war  das  Handelsrecht 
Standesrecht  der  Kaufleute,  solange  ein  förmlicher  Kaufmannsstand  existirte. 
Indessen  mischte  sich  stets,  wenn  auch  in  geringerem  Maasse,  die  Rücksicht 
auf  die  objektive  Beschaffenheit  des  Geschäftsverkehrs  und  seiner  Geschäfte 
mit  ein.  Gegen  die  Neuzeit  ging  die  standesmässige  Abgeschlossenheit  der 
Kaufleute  immer  mehr  verloren.  Das  rein  oder  vorwiegend  subjektive  System 
der  Zuständigkeit  wurde  mithin  unhaltbar.  Naturgemäss  wandte  sich  die  neuere 
Gesetzgebung  inmier  mehr  dem  objektiven  System,  der  Bestimmung  der  Zu- 
ständigkeit nach  dem  Wesen  des  Handelsgeschäfts  zu;  freilich  ohne  das  sub- 
jektive Moment  der  Kaufmannsqualität  ganz  aufzugeben.  ^) 

Dieses  gemischte  Sjrstem  hat  auch  das  H.G.Buch  angenommen.  Nach 
mancherlei  Schwankungen^)  entschied  man  sich  dafür,  dass  die  Zuständigkeit 
im  Wesentlichen  nach  dem  objektiven  Begriff  des  Handelsgeschäfts  zu  bestimmen 

^)  S.  die  Nachweise  bei  Goldschmidt  §  42,  Not  14—17.  —  So  auch  nach  dem 
Cod.  de  comm.  s.  das.  Not  15,  der  jedoch  in  Art  631  &  die  Handelsgeschäfte  nur  um 
der  Kompetenz  der  Handelsgerichle  willen  definirt.  Französ.  Rechtssprüche  über  Handels- 
geschäft u.  Handelssache  theüt  mit  Dreyer,  Z.  f.  H.R.  Bd.  21,  S.  284;  Bd.  24,  S.  578. 

>)  Goldschmidt  §  42  nach  Not  17a. 
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sei.  ^)  An  die  Spitze  stellte  man  vier  Kategorien  von  Greschäften ,  die  unter 
allen  Umständen  Handelsgeschäfte  sind,  und  f&nf  Kategorien,  die  bei  gewerbe- 
massiger  üebong  als  Handelsgeschäfte  erscheinen.  Spricht  hiemach,  da  die 
gewerbemässige  Uebong  von  Handelsgeschäften  nach  Art  4  die  Kaofmanns- 
eigenschaft  begründet,  schon  bei  der  Definition  der  sog.  Gnmdgeschftfte  des 
Handels^)  auch  das  subjektive  [Moment  mit,  so  ist  dies  noch  mehr  der  Fall 
bei  den  Bestimmungen,  die  sich  in  den  Art  273.  274  anschliessen. 

Der  Begriff  des  KaoAnanus,  auf  den  es  hiemach  mitankommt,  ist  unten 
zu  entwickeln.  ^)  Die  vorliegende  Darstellung  hat,  den  Kauf mannsbegriff  als  gegeben 
voraussetzend,  die  einzelnen  Arten  der  HandelsgesehKfte,  welche  den  Gegenstand 
des  Handelsrechts,  inbesondere  der  Rechtsvorschriften  des  H.G.Buchs  bilden, 
näher  zu  betrachten.  Das  System  derselben  ergibt  sich  aus  den  nachfolgenden 
§§  14-16. «) 

Eine  allgemeinere  Unterscheidung,  die  vorher  zu  erledigen  ist,  besteht 
zwischen  einseitigen  und  zweiseitigen  Handelsgesehftlten.  ^) 

Insofern  die  Qualität  eines  Geschäftes  als  Handelsgeschäft  von  gewissen 
Merkmalen  abhängt,  ist  es  möglich,  dass  diese  bei  jedem  von  beiden,  oder  nur 
bei  einem  der  Kontrahenten  zutreffen.  Damach  redet  man  von  zwei-  und 
einseitigen  Handelsgeschäften.  Namentlich  macht  sich  die  Unterscheidung  da 
geltend,  wo  die  Handelsgeschäftsqualität  von  dem  Gewerbebetrieb  oder  der 
Kaufmannseigenschaft  abhängt.  Indessen  können  auch  bei  absoluten  Handels- 
geschäften die  objektiven  Merkmale  möglicherweise  nur  bei  dem  einen  Kon- 
trahenten zutreffen. 

Früher,  als  das  subjektive  System  für  die  Kompetenz  des  Handelsrechts 
im  Vordergründe  stand,  war  man  geneigt  einseitige  Handelsgeschäfte  auf  der 
Seite  des  einen  Kontrahenten,  der  Kaufmann  war,  nach  Handelsrecht,  auf  der 
Seite  des  anderen  nach  dem  sonstigen  Civilrecht  zu  benrtheilen.  Allein,  je 
mehr  das  objektive  System  herrschend  wurde,  desto  mehr  erschien  eine  einheit- 
liche Beurtheiluug  auch  der  einseitigen  Handelsgeschäfte,  und  zwar  nach  Handels- 
recht, angemessen.  Diese  Richtung  hat  auch  das  H.G.Buch  eingeschlagen,  indem 
es  den  Art.  277  aufnahm.*) 


»)  Dagegen  streitet  Thöl  §  25. 

*)  Thöl  §  34,  Nr.  1;  Keyssner  zu  Art.  271,  Nr.  1. 

'')  In  Buch  1,  Abschn.  1.  Namentlich  auch  im  Yerhältniss  zum  Begriff  des  Hand- 
werks und  Kleinbetriebes;  vgl.  oben  §  2,  Nr.  6. 

«)  Die  Anregung  eines  Streites  um  die  Nomenklatur,  die  Thöl  §  82  gibt,  kann 
dahingestellt  bleiben.  • 

^)  Goldschmidt  §  45;  Thöl  §  86  (der  auch  diese  NomenkUtnr  ohne  Noth  be- 
mängelt); Endemann  §  5,  Not  85  ff. 

^)  Wie  bes.  die  V^ederveräussemngsabsicbt  des  Art  271,  No.  1.  s.  v.  Hahn,  Voi^ 
bemerk,  zu  Buch  4  Tit  1,  Abschn.  1,  §  4. 

^  S.  über  dessen  Entstehungsgeschichte  Goldschmidt  Not  4.  Daselbst  auch 
Einiges  über  die  Auffassung  fremder  Rechte.  ~  Zur  Erläuterung  s.  v.  HahAa.An- 
schütz-Völderndorff  zu  Art.  277. 
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Darnach  finden  die  Bestimmungen  des  vierten  Buchs  über  die  Handels- 
geschäfte gleichmässig  auf  beide  Kontrahenten  Anwendung,  auch  wenn  das  Ge- 
schäft nur  auf  Seiten  des  einen  Handelsgeschäfts  ist.  Insoweit  wird  also  die 
einheitliche  Benrtheilung  der  einseitigen  Handelsgeschäfte  nach  Handelsrecht 
gesichert.  ^^)  Allein  die  Bestimmung  hezieht  sich  nur  auf  die  Anwendung  des 
vierten  Buchs.  ^^)  Ausserdem  findet  sich  die  Beschränkung  hinzugefügt:  „sofern 
nicht  aus  diesen  Bestimmungen  (des  vierten  Buchs)  sich  ergibt,  dass  ihre  be- 
sonderen Festsetzungen  sich  nur  auf  denjenigen  Kontrahenten  beziehen,  auf 
dessen  Seite  das  Geschäft  Handelsgeschäft  ist.** 

Demnach  gibt  es  in  dem  vierten  Buche  Bestimmungen  von  verschiedener 
Anwendbarkeit;^*)  nemlich  1)  solche,  die  nur  für  die  aus  objektiven  oder  sub- 
jektiven Gründen  zweiseitige  Handelsgeschäfte  gelten,  ^')  und  2)  solche  die  auch 
fdr  einseitige  Handelsgeschäfte,  und  zwar  bei  diesen  entweder  a)  für  beide 
Kontrahenten,  oder  b)  blos  für  denjenigen,  auf  dessen  Seite  das  Geschäft  Handels- 
geschäft ist,  1*)  oder  nur  unter  der  Bedingung,  dass  ein  Kaufmann  das  Geschäft 
vorgenommen  hat,  ^^)  Anwendung  leiden. 

Da  es  die  Vorschrift  und  die  Beschräilkung  des  Art  277  nur  mit  den 
Bestimmungen  des  vierten  Buches  zu  thun  hat,  ist  nichts  entschieden  über  die 
Anwendbarkeit  anderer  handelsrechtlicher  Gesetze  oder  Gewohnheitsrechte  auf 
einseitige  Handelsgeschäfte.  ^^)  Wie  es  damit  beschaffen ,  bleibt  je  nach  dem 
Wesen  des  Gesetzes  oder  des  Gewohnheitsrechts  besonders  zu  untersuchen. 

Art.  277  gilt  femer  nur  für  die  Beurtheilung  von  Handelsgeschäften.  Nur 
aaf  Handelsgeschäfte  bezieht  sich  auch  die  beigefügte  Beschränkung,  die  also 
keineswegs  auf  die  für  Handelssachen  im  weiteren  Sinn  bestehenden  Bestimmungen 
mitbezogen  werden  kann.  ^^ 

Endlich  muss  hervorgehoben  werden,  dass  Art.  277  lediglich  von  materiell- 
rechtlicher Bedeutung  ist.  Die  prozessualische  Behandlung  einseitiger  Handels- 
geschäfte oder  Handelssachen  erscheint  als  eine  völlig  getrennte  Frage  ^®)  der 
Frozessgesetzgebung.  Es  fragt  sich,  ob  handelsrechtliche  Streitigkeiten  auch  dann 
der  Handelsgerichtsbarkeit  unterworfen  sein  sollen,  wenn  deren  Gegenstand  nur  für 
die  eine  Partei  Handelssache,  oder  wenn  nur  die  eine  Partei  Kaufmann  ist.    Die 


^°)  Ohne-  dass  dadurch  das  einseitige  Handelsgeschäft  zum  zweiseitigen  gemacht 
würde.    R0Ä6.  Bd.  13,  S.  108. 

")  lieber  die  Gründe  s.  Goldschmidt  a.  a.  0.  S.  501. 

^«)  Goldschmidt  Not  5  ff.,  Thöl  Not.  5  ff. 

'»)  So  die  Art.  289.  291.  309-312.  813—316;  Thöl  Not  11.  —Vgl.  R.O.H.G. 
Bd.  2,  S.  493;  Bd.  11,  S.  142;' Bd.  12,  S.  72. 

")  So  Art  280.  281.  282.  288.  292.  Abs.  2.  -  Vgl.  R.O.H.G.  Bd.  7,  Nr.  57. 
Nr.  85;  Bd.  11,  S.  57.  242;  Bd.  12,  S.  90.  Dass  die  Art.  274.  286.  317  nicht  dazu  ge- 
hören s.  Goldschmidt  Not  8;  noch  weniger  Art.  347;  s.  Arch.  Bd.  34,  S.  314. 

»)  Art  290.  292.  Abs.  2.  Art.  297.  300.  301.  302.  306.  323.  378.  388.  420;  vgl. 
auch  Art  272,  Abs.  2. 

^^)  Vgl  dazu  Laband,  Z.  l  H.R.  Bd.  17,  S.  498. 

^"i  Maassen,  Arch.  Bd.  2,  S.  253;  Goldschmidt  Not  9. 

"  R.O.H.G.  Bd.  18,  S.  108;  Bd.  15,  S.  390. 
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Beantwortung  der  Frage  lautet  nach  den  seitherigen  einheimischen  nnd  den 
fremden  Rechten  verschieden.  ^^)  Nach  dem  jetzt  bestehenden  deutschen  Recht  ^^) 
wird  zur  Begründung  der  Zuständigkeit  der  landgerichtlichen  Handelssachen - 
kammer  vorausgesetzt,  dass  die  Klage  sich  gegen  einen  Kaufmann  richtet  und 
aus  einem  Geschäfte  entspringt,  das  für  beide  Kontrahenten  Handelsgeschäft 
nach  Maassgabe  der  Art.  271 — 276  des  H.G.Buchs  ist.  Die  materiellrechtliche 
und  die  prozessrechtliche  Behandlung  der  einseitigen  Handelsgeschäfte  erweist 
sich  daher  keineswegs  kongruent.  ^^)  Für  die  weiteren  Rubriken  des  §  101 
des  G.V.Gesetzes  kommt  diese  Voraussetzung  nicht  in  Betracht. 

2.   Die  Handelsgeschäfte. 

§  u. 

a.   Die  absoluten  Handelsgeschäfte. 

Absolute  Handelsgeschäfte  sind  diejenigen  Geschäfte,  welche  unter  allen 
Umständen,  auch  wenn  sie  nicht  gewerbemässig ,  sondern  nur  vereinzelt,  sei  es 
von  einem  Kaufmann  oder  von  einem  Nichtkaufmann  geübt  werden,  den  Karakter 
von  Handelsgeschäften  haben.  Dieselben  werden  in  Art.  271  des  H.G.Buchs 
vollständig  aufgezählt.  Eine  Ausdehnung  der  Rubriken  im  Wege  der  Analogie 
erscheint  unzulässig.  ^) 

Da  von  der  Kaufmannseigenschaft  dessen,  der  das  Geschäft  macht,  nichts 
abhängt,  behalten  diese  Geschäfte  ihren  Karakter  auch  dann,  wenn  sie  von 
einem  Händler  geringen  Gewerbebetriebs  oder  einem  Handwerker  vorgenommen 
werden.  Die  Beschränkungen,  welche  in  dieser  Hinsicht  Art.  272,  Nr,  1.  3.  5 
und  Art.  273  setzen,  greifen  bei  den  Geschäften  des  Art.  271  nicht  Platz. 
Noch  weniger  hört  das  Geschäft  darum  auf  Handelsgeschäft  zu  sein,  weil  es 
von  einem  Höker,  Trödler,  Wirth  oder  einem  anderen  der  in  Art.  10  be- 
zeichneten Personen  ausgeht.  Denn  Art.  10  enthält  überhaupt  keine  Beschränkung, 
welche  sich  auf  die  Geschäfte  der  betreffenden  Personenklassen  bezieht. 

Gewerbemässigkeit  der  Uebun^  ist  keine  nothwendige  Voraussetzung.  Allein 
die  absoluten  Handelsgeschäfte  werden  insofern  zugleich  kaufmännische  Grund- 
geschäfte, als  deren  gewerbemässige  Uebung  nach  Art.  4  jedenfalls  die  Kauf- 
mannseigenschaft begründet.  *) 

Als  innerer  Grund  der  Handelsgeschäftsnatur  der  in  Art.  271  aufgezählten 
Geschäfte  wird  gern  angeführt,  dass  denselben  Spekulationsabsicht  zu  Grunde 
liegt.     In   der  That  lässt  sich   unterstellen,   dass  sie  regelmässig  der  Absicht^ 


**0  Goldschmidt  Not.  10. 

«°)  G.V.Ges.  §  101,  Nr.  1. 

")  Endemann  Civ.-Proz. -Recht,  Bd.  1,  S.  105.  Not.  16. 

')  Anders  denkt  ein  Theil  der  französ.  Schriftsteller  über  die  Kompetenzrubriken 
(s.  §  13,  Not.  2.)  des  Code  de  comm.  Goldschmidt  §42,  Not.  26  a.  E. 

«)  Anschütz-Völdemdorff  zu  Art.  271,  Not.  1. 
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Gewinn  zn  machen,  ihre  Entstehung  verdanken.  Allein  Art.  271,  macht  nirgends 
unmittelbar  die  Gewinn-  oder  Spekulationsabsicht  zur  rechtlichen  Voraussetzung. 
Die  Voraussetzungen  einer  bestimmten  Absicht  in  Nr.  1  und  eines  bestimmten 
thatsächlichen  Umstandes  in  Nr.  2  ist  keineswegs  identisch  mit  dem  Erfordemiss 
der  Spekulationsabsicht.  Man  kann  daher  wohl,  um  einen  geeigneten  Gesammt- 
namen  aufzustellen,  die  Geschäfte  des  Art.  271  Spekulationsgeschäfte  nennen, 
hat  aber  keinen  Grund  in  deren  Definition  als  nothwendiges  Merkmal  jer.e 
Absicht  hineinzutragen. ') 

Alle  die  Geschäfte  des  Art.  271  sind  ihrer  Begriffsbestimmung  nach  Handels- 
geschäfte des  einen  Kontrahenten,  also  einseitige  Handelsgeschäfte.^) 

Nach  Art.  271  gelten  in  diesem  Sinne  unter  allen  Umständen  als  Handels- 
geschäfte : 

I.  Der  Kauf  oder  die  anderweite  Anschaffung  von  Waaren ,  und  anderen 
beweglichen  Sachen,  von  Staatspapieren,  Aktien  oder  anderen  für  den  Handels- 
yerkehr  bestimmten  Werthpapieren,  um  dieselben  weiter  zu  veräussem ;  es  macht 
keinen  Unterschied,  ob  die  Waaren  oder  anderen  beweglichen  Sachen  in  Natur 
oder  nach  einer  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  weiter  veräussert  werden  sollen. 

In  fremden  Rechten  wird  häufig  nur  der  Kauf  erwähnt.*)  Bei  Berathung 
des  H.G.Buchs^  hat  man  sich  nach  manchem  Schwanken  für  eine  weitere 
Fassung  entschieden. ') 

A.  Die  Bezeiehnunir  99der  Kauf  oder    die  anderweite  Ansehaffungr^^  weist 

1.  darauf  hin,  dass  begreiflich  ausgreschlossen  ist  der  Erwerb,  der  ttber- 
haapt  nicht  durch  Reehtsgreschttft  erfolsrt;  also  der  Erwerb  durch  Occupation, 
Finden  oder  Erbeutung,  ^)  der  Erwerb  durch  Erbschaft,  femer  der  Erwerb  durch 
Spiel  oder  Wette,  die  keine  rechtlich  anerkannten  Geschäfte  sind®*),  oder  der 
Erwerb  durch  eine  Handlung,  die  sich  als  Delikt  des  Erwerbers  darstellt.  ^) 
Solcher  Erwerb  ist  weder  selber  eine  Anschaffung,  die  unter  Art.  271,  Nr.  1 
fiele,  noch  auch  kann  er  als  Basis  dienen,  um  nach  Art.  271,  No.  2  die  Ueber- 
nahme  einer  Lieferung  oder  die  gewerbliche  Weiteräusserung  der  solchergestalt 
erworbenen  Dinge  auf  Grund  des  Art.  273,  Abs.  2  als  Handelsgeschäft  erscheinen 
zu  lassen. 


')  Vgl.  Thöl  §  23.  —  S.  im  Weiteren  unten  I  C.  u.  §  16,  II  B. 

*)  S.  daher  oben  §  18,  Not.  7  ff. 

^)  So  namentlich  im  Cod.  de  comm.  Art  632,  dem,  mit  einzelnen  Modifikationen, 
viele  Gesetzbücher  —  s.  Goldschmidt  §  47,  Not.  1  —  nachfolgen. 

^  Goldschmidt  das.  Not.  2  theilt  die  verschiedenen  Fassungen  der  EntiRürfe 
mit.   Vgl  bes.  Prot  S.  518  ff.  1285  ff 

^  Neuere  Gesetze  gehen  noch  weiter.  Nach  dem  Österreich.  Gesetz  vom  1.  April 
1875  smd  allen  an  den  Börsen  in  der  Börsenzeit  geschlossenen  Geschäfte  Handels- 
geschäfte. Das  Ungar.  H.Gesetz  §  258,  No.  3  sieht  bei  Ankauf  oder  Anschaffung  Yon 
Staatspapieren,  Aktien  oder  anderen  für  den  Handel  bestimmten  Werthpapieren  von  der 
Absicht  der  Wdterveräusserong  s.  unten  C.  ab. 

*)  Anschtttz-Völderndorff  Not.  2;  Goldschmidt  S.  546. 

"•)  Goldschmidt  Not  5.  6;  Anschütz-Völderndorff  Not,  16. 

^  Goldschmidt  Not  8b. 
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Dasselbe  gut  tou  Jeder  Art  der  Prodoküoii,  mag  sie  sich  im  Gebiete  der 
Landwirthschaft,  Viehzucht ,  des  Bergbaues,  oder  in  irgend  einem  anderen  Ge- 
biete bewegen.  ^^)  So  gehört  beispielsweise  namentlich  nicht  hieher  die  Pro- 
duktion der  Kunst-  und  Handelsgärtnerei, ^^)  des  Wein-  und  Obstbaues,  eines 
Steinbruchs,  Fabrikation  von  Ziegeln  oder  feuerfesten  Steinen,  ^^)  u.  dergl.  mehr. 
Bei  Produktionen  aus  Immobilien  spielt  insbesondere  noch  mit  die  Bücksicht 
auf  Art.  275.  Indem  Anschaffung  durchaus  in  Gegensatz  zu  Selbstproduktion 
gestellt  erscheint,  ergibt  sich  die  Folgerung,  dass  weder  die  Lieferungsüber- 
nahme des  Art.  271,  No.  2,  noch  auch  irgend  welche  gewerbliche  Yeräusserung, 
die  sonst  nach  Art.  273,  Abs.  2  als  Handelsgeschäft  erscheinen  möchte,  ELandels- 
geschäft  ist ,  sofern  sie  von  dem  Produzenten  vorgenommen  wird.  ^  So  schwer 
die  innere  Nothwendigkeit  einleuchtet,  ^')  die  Veräusserung  selbstproduzirter 
Sachen  auszuschliessen,  da  bei  der  Produktion  nicht  minder  Spekulationsabsicht 
obwalten  kann  als  bei  der  Anschaffung,  so  muss  doch  eingeräumt  werden, 
dass  die  Fassung  namentlich  der  Nr.  1  des  Art.  271  nicht  gestattet, ^^) 
die  Selbsterzeugung  als  eine  £rwerbsart  anzuerkennen,  welche  geeignet  wäre, 
dem  Begriff  des  Handelsgeschäfts  als  Unterlage  zu  dienen.  ^^)  Wohl  zu  be- 
denken ist  übrigens,  dass  es  in  manchen  Fällen  einer  sorgfältigen  Prüfung  be- 
dürfen wird,  ob  eigentliche  Produktion,  oder  aber  Bearbeitung  oder  Verarbeitung 
angeschafften  Materials  vorliegt.  ^^ 

Ausgeschlossen  ist  ferner  der  Erwerb  aus  Akten  der  Liberalität.^^) 
Was  der  Kauf  ist,  ergibt  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht.  ^^)  Unter 
Anschaffung,  dem  weiteren  Begriff,  der  auch  den  Kauf  umfasst,  sind  alle  die- 
jenigen Geschäfte  zu  verstehen,  die  anderweit  zu  einem  Frwerb  in  derselben 
Weise  führen  wie  der  Kauf.  ^^)  Während  originärer  Erwerb  jedenfalls  nicht 
dahin  gehört,  muss  der  Erwerb  aus  Tausch,  aus  Trödelvertrag,  aus  Hingabe  an 

10)  Anschtttz-Völderndorff  Bd.  8,  S.  6;  v.  Hahn  zu  Art.  271,  §  3;  Gold- 
schmidt S.  546. 

")  Vgl.  Busch' 8  Arch.  Bd.  1,  S.  567. 

1*)  Darüber  sind  manche  Zweifel  in  der  Praxis  gewesen;  s.  Anschütz-Völdern- 
dorff  Not  7;  aber  jetzt  R.O.H.G.  Bd.  16,  Nr.  95. 

i'*^)  Daher  denn  öfter  Versuche  einer  Gegendednktion  gemacht  worden  sind.  S.  L  es  s  e, 
Centralorg.  Bd.  2,  S.  11. 

^*)  Ueber  die  Zweifel  bei  Berathung  des  Art  271  s.  v.  Hahn  zu  Art  271,  Not  3. 
Aber  es  ist  sicher,  dass  absichtlich  die  Ausschliessung  der  Geschälte  des  Produzenten 
gewollt  wurde.  'F»>t  S.  413.  416;  Anschütz-Völderndorff  Not  8.  Gold- 
schmidt Not  82. 

IS)  Dies  kann  jetzt  nach  zahhreichen  Entscheidungen  des  B.O.H.G.  fbr  festgestellt 
gelten;  s.  R.O.H.G.  Bd.  9,  No.  56;  Bd.  11,  Nr.  87.  107.  Bd.  13,  Nr.  51.  Gb.-Tribunal 
zu  Berlin,  s.  Arch.  Bd.  17,  S.  166.  280,  gegen  seine  frühere  Ansicht  Abweichend  der 
oberste  Gerichtshof  zu  Wien.  S.  auch  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  570.  572.  —  Anschütz- 
Völderndorff  zu  Art  272,  II  a.  £.    Goldschmidt  Not  83. 

*«)  Vgl.  auch  unten  II,  B.  u.  §  16,  H  B. 

")  Anschütz-Völderndorff  Not  16. 

'»)  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §  385;  Treitschke,  Der  Kauf- 
kontrakt,  2.  Aufl.  1866. 

'»)  Vgl.  v.  Hahn  zu  §  iS71,  §  3. 
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Zahlnngsstatt,  da  sie  sänuntlich  entgeltliche  Geschäfte  sind,  hieher  bezogen 
werden« ^^)  Ans  der  Zusammenstellang  der  Anscbaffong  mit  dem  Eaaf'^) 
erhellt,  dass  es  ein  Geschäft  sein  moss,  dessen  ErfUllong,  wenn  auch  nicht 
nothwendig  Eigenthmn,  doch  wenigstens  definitive  and  freie  Disposition  ge- 
stattende Innehabang  überträgt.^')  Erwerb  za  vorübergehendem  Gebrauch, 
Miethe  oder  Leihe,  ist  ebensowenig  Anschaffung *')  als  die  Ergreifung  der 
Innehabung  auf  Grund  eines  Depositums,  Pfand-,  Fracht-,  Kommissionsgeschäfts 
0.  s.  w.  Doch  können  dergleichen  Geschäfte  als  Anschaffung  erscheinen,  wenn 
sie  als  sog.  irreguläre  über  Gattungssachen  geschlossen  werden,  die  nicht  in 
Natur,  sondern  nur  der  Quantität  nach  oder  in  Geld  '^)  zu  restituiren  oder  dem 
Werthbetrage  nach  z.  B.  in  laufender  Rechnung,  zu  verrechnen  sind.  Bei  solchen 
ist  eben  die  Absicht  definitiver  Uebertragung  zu  unterstellen. ''^)  Auch  das 
Anfertigenlassen  kann  als  Anschaffung  gelten;  wenn  nemlich  der  Yerfertiger 
im  Wesentlichen  den  Stoff  dazu  hergibt.  Dass  der  Besteller  untergeordnete 
Zuthaten  dabei  liefert,  wird  den  Begriff  Anschaffung  ebensowenig  aufheben,  als 
umgekehrt,  wenn  der  Yerfertiger  nur  untergeordnete  Zuthaten  zu  dem  vom  Be- 
steller gelieferten  Hauptstoff  hinzugibt,  der  Begriff  für  den  Besteller  begründet 
wird.  Kur  auf  diese  thatsächliche  Frage  ist  die  Entscheidung  zu  stellen.  ^^) 
Indessen  liegt  auch  bei  Lieferung  des  Stoffs  von  Seiten  des  Bestellers  An- 
schaffung vor,  falls  die  Lieferung  vertretbar  gemeint  ist,  der  Yerfertiger  also 
eine  andere  Quantität  derselben  Gattung  zu  seiner  Leistung  nehmen  darf.  ^^) 

Dass  die  Anschaffung  von  Bohmaterial,  um  die  daraus  gewonnenen  Produkte 
zu  veräussem  unter  Art.  271,  No.  1  gehört,  erscheint  ausgemacht.  ^^) 

B.  Der  Begriff  des  Kaufs  oder  der  Anschaffung  erfordert,  um  Handels- 
geschäft zu  sein,  als  Cregenstand:^^) 

1)  entweder  Waaren.  Das  H.G.Bach  definirt  sie  nicht  näher.  Gemeint 
sind  übereinstimmend  mit  dem  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  solche  Sachen,  die 
gewöhnlich  im  Handel  feilgeboten  werden.*®) 


««)  Anschütz-Yölderndorff  zu  Art.  271,  III;  Goldschmidt  Not  10.  11. 

^^)  Bei  dem  es  nur  auf  das  habere  licere  ankommt;  L.  30,  §  1  de  act.  emt.  vend. 
19,  1.    Windscheid  §  389,  Not.  6.  7. 

^)  Anschütz-Yölderndorff  Not  15;  Goldschmidt  Not  3a. 

'^Anders  nach  mehreren  fremden  Bechten;  Goldschmidt  Not  7.  Die  Be- 
zeichnung des  Geschäfts  als  Miethe  allein  entscheidet  nicht  RO.H.G.  II,  Nr.  95.  Gold- 
schmidt Not  8  ff.  Daran,  dass  üeberlassung  der  auf  einem  Gut  gewonnenen  Milch 
gegen  Einräumung  einer  Wohnung  u.  dgl.  behufs  Weiterveräussening  für  den  Erwerber 
Kauf  oder  Anschaffung  ist,  lässt  sich  nicht  zweifehi.    Ar  eh.  Bd.  35,  S.  318. 

•*)  Anschütz-Yölderndorff  Not  11. 

*^)  Anschütz-Yölderndorff  S.  10  a.  E.    Goldschmidt  Not  IIa. 

><0  Ygl.  Anschütz-Yölderndorff  Not  13.  Goldschmidt  Not  12.  Der  Begriff 
der  Werkverdingung  allein  kann  noch  nicht  entscheidend  sein.  Ueber  das  Allg.  Preuss. 
L.R.  8.  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  290;  Bd.  12,  S.  209. 

*^)  Wie  Goldschmidt  Not  13  mit  Recht  ausführt 

^)  Selbst  bei  Handwerkern;  s.  unten  §  16,  n  A. 

^  üeber  die  Abweichungen  fremder  Rechte  s.  Goldschmidt  Not  14. 

«•)  Prot  S.  1289.  —  v.  Hahn  §  5.    S.  weiter  über  den  Begriff  unten. 
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2)  oder  bewegliehe  Sachen.  Unbewegliche  sind  nach  Art.  275  ausge- 
sclüossen.  ^^)  Der  Begriff  umfasst  zugleich  die  Waaren.  Er  bezieht  sich  nur 
auf  körperliche  Sachen,  ^^  mithin  nicht  auf  Forderungen,  sofern  sie  nicht  in 
einer  Urkunde  verkörpert  sind,  die  als  Werthpapier  erscheint;  also  auch  nicht 
auf  das  Urheber-,  Patent-,  Finnenrecht  u.  dergl.  Dabei  muss  vorausgesetzt, 
dass  sie  auch  als  bewegliche  Sachen  weiterveräussert  werden  sollen  (s.  unten 
Not-  55  ff.).  Bewegliche  körperliche  Sache  ist  zweifellos  auch  das  gemünzte  oder 
Papiergeld.  ^^)  Die  Sachen  können  ebensogut  individuell  bestimmte,  als  Gattungs- 
sachen, unvertretbare  oder  vertretbare,  sein. 

3.  oder  Werthpapiere.  ^*)  Der  Begriff  der  Werthpapiere  soll  kein  juristischer 
sein.  Man  hat  darunter  alle  Schrifturkunden  zu  verstehen,  die,  vermöge  des 
Kredits,  als  körperliche  Werthgegenstände  betrachtet  werden.  ^^)  Daher  scheiden 
aus  diejenigen  Papiere,  welche  lediglich  in  accessorischer  Bedeutung  als 
Beweisurkunden  einer  Forderung  oder  als  Legitimation  zu  deren  Ausübung 
erscheinen.  ^^)  Es  ist  klar,  dass  es  hiernach  Papiere  genug  gibt ,  bei  denen  es 
besonderer  Prüfung  bedarf,  ob  sie  nur  den  letzteren  Karakter  haben,  oder  ob 
sie  Werthpapiere  sind.  ^^) 

a.  Unbedingt  gehören  hieher  Staatspapiere,  d.  h.  vom  Staate  emittirte 
Kreditpapiere ;  nicht  etwa  alle  vom  Fiskus  ausgestellte  Schuldurkunden,  Wechsel 
u.  dgl.  ^^)  Eine  Ausdehnung  auf  die  Emissionen  anderer  öffentlicher  Stellen 
ist  nicht  gestattet.  Dasselbe  gilt  von  den  Aktien,  auch  Aktienantheilen,  aller 
Aktien-  oder  Kommanditaktiengesellschaften ,  unangesehen,  welchen  Zweck  die- 
selben verfolgen,  ^^)  und  gleichviel ,  ob  die  Papiere  auf  den  Inhaber  oder  den 
Namen  lauten.  *®) 

b.  Andere  Werthpapiere  nur,  wenn  sie  fQr  den  Handelsverkehr  bestimmt 
sind.*^)  Welche  Papiere  diese  Eigenschaft  besitzen,  lässt  sich  nur  nach  der 
Ansicht  und  der  thatsächlichen  Uebung  des  Verkehrs  bestimmen.  **)  Schwierig- 
keit erregt  dabei  die  Erfahrung,  dass  oft  Werthpapiere,  die  von  Haus  aus  nicht 
ftlr   den   Handelsverkehr    bestimmt   sind,    doch    thatsächlich  Gregenstand   eines 


«^)  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  573. 

^)  Anschütz-Völderndorff  Not.  23;  Goldschmidt  Not.  15.  19. 

'''')  Goldschmidt  Not  21a.  ^2. 

^*)  Ueber  die  Entstehung  dieses  besonderen  Zusatzes,  der  in  fremden  Rechten 
meist  fehlt,  s.  Goldschmidt  Not.  18.  Man  wollte  den  Zweifel  abschneiden,  als  ob 
die  Händler  mit  solchen  nicht  Kaufleute  seien *,  Anschütz-Völderndorff  Not.  24. 

^)  Vgl  dazu  Thöl  §  211. 

••«)  v.  Hahn  §  7  a.  E. 

»7)  Ueber  Coupons  u.  Dividendenscheine  s.  Keyssner  H.G.B.  zu  Art  271,  No.  7  a.E. 

««)  V.  Hahn  §  8. 

»«»)  Vgl.  Art  174.  208. 

")  V.  Hahn  §  9. 

«1)  Für  die  unter  a.  bezeichneten  Papiere  ist  .unterstellt  worden,  dass  sie  stets 
dazu  bestimmt  sind.    Vgl.  Goldschmidt  Not  20.  — 

**)  V.  Hahn  §  10.  —  Eine  sehr  ausführliche  Darstellung  der  Handelspapiere  (s.  auch 
Art  67)  gibt  Goldschmidt  §  69  ff. 
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solchen  werden.*^)  Nach  dem  Ausdruck  des  Gesetzes  aber  kann  jedoch  der 
letztere  Umstand  allein  nicht  masgebend  sein. 

C.  Es  muss  bei  der  Anschaffung  der  Zweck  der  YerUusseniugr  obwalten. 
Teräusserung  ist  dasjenige  Geschäft,  welches  dem  Erwerber  das  Eigenthum  oder 
die  definitive  Innehabung  zu  eigenem  Recht  überträgt.  Es  kann  in  dieser 
Beziehung  lediglich  auf  dasjenige  verwiesen  werden,  was  oben  über  den  Begriff 
des  Kaufs  und  der  Anschaffung,  namentlich  im  Gegensatz  zu  bloser  Ge- 
brauchsüberlassung  oder  Vermiethung,  gesorgt  wurde.  Veräusserung  ist  auf  der 
anderen  Seite,  was  für  den  Erwerber  Anschaffung**)  ist.  Wie  bereits  ange- 
deutet,*^) wird  unterstellt,  dass  die  Absicht  der  Weiterveräusserung  auf  der 
Absicht,  Gewinn  zu  machen,  also  auf  der  Spekulationsabsicht  beruht.  Regel- 
mässig ist  das  wirklich  der  Fall.  Allein  es  ist  zugleich  auch  schon  darauf 
hingewiesen  worden,  dass  nach  dem  einfachen  Wortlaut  des  Gesetzes*^)  keines- 
wegs die  Erkennbarkeit  der  Gewinnabsicht  zur  nothwendigen  Voraussetzung  für 
die  Anwendbarkeit  dieser  und  der  anderen  Rubriken  der  Handelsgeschäfte  ge- 
macht werden  kann.  Die  Nr.  1  des  Art.  271  erheischt  nichts  Anderes  als  die 
Absicht  der  Weiterveräusserung.  Man  ist  daher  nicht  berechtigt,  diejenigen 
Käufe  oder  Anschaffungen  auszuschliessen ,  bei  welchen  die  Spekulationsabsicht 
nicht  ersichtlich,  oder  sogar  der  Mangel  derselben  ersichtlich  ist. 

Nichtsdestoweniger  wird  bei  der  Erklärung  des  Art,  271  von  den  Meisten 
die  Nothwendigkeit  der  Spekulationsabsicht  betont.  Indessen  doch  mit  einigem 
Vorbehalt.  Denn  man  räumt  dabei  doch  ein,  dass  diese  Absicht  nicht  bei 
jeder  einzelnen  Anschaffung  speziell  nachweisbar  zu  sein  braucht.  Es  soll 
genügen,  wenn  sie  bei  derartigen  Anschaffungen  regelmässig  obzuwalten  pflegt.  *^) 
Man  verlangt  femer  nicht,  dass  die  Gewinnabsicht  Erfolg  hat.  Man  begnügt 
sich  mit  der  Möglichkeit.  Alsdann  sind  höchstens  die  Fälle  ausgeschlossen,  in 
denen  sich  aus  den  Umständen  klar  ergibt,  dass  bei  der  Anschaffung  eine 
Gewinnabsicht  nicht  vorhanden  sein  konnte.*®)  Umgekehrt  kann  die  Thatsache, 
dass  hintennach  mit  Gewinn  veräussert  wird,  den  Mangel  der  Gewinnabsicht  bei 


«")  Wie  Briefmarken,  vgl.  Arch.  Bd.  25,  S.  268;  selbst  Theaterbillets  u.  dgl;  dass 
die  Anschaffung  u.  folglich  auch  nach  Art^  273.  274  der  Absatz  von  Lotterieloosen 
Seitens  des  Kollekteurs  Handelsgeschäft  sei,  s.  R.O.H.6.  Bd.  23,  S.  213. 

**)  Vgl.  V.  Hahn  §  11  z.  A.  Goldschmidt  Not  23— 27b.  —  S.  oben  Not.  18  ff. 

")  S.  oben  bei  Not.  3. 

^^  Dass  bei  der  Berathung,  s.  Goldschmidt  Not.  45,  der  Antrag,  Gewinnabsicht 
für  notliwendig  zu  erklären,  verworfen  wurde,  weil  man  „dies  für  scdbstverständlich" 
Melt,  beweist  nichts.  Denn  dies  kann  eben  so  gut  heissen,  dass  man  sich  auf  das 
natürliche  und  regelmässige  Vorhandensein  verliess.  Dies  Moment  aber  aus  abstrakten 
allgemeinen  Erwägungen  in  das  Gesetz  hineinzutragen ,  in  dem  absichtlich  jeder  darauf 
MnweiBende  Ausdruck  vermieden  wurde,  erscheint  unzulässig. 

^^)  So  nach  der  gründlichen  Ausführung  bei  v.  Hahn  §  15.  —  S.  das.,  ob  auch  der 
indirekte  Gewinn  zu  berücksichtigen  u.  über  Konkurrenz  der  Gewinnabsicht  mit  anderen 
Absichten,  bes.  der  des  Selbstgebrauchs,  §  14. 

*'^)  Goldschmidt  Not.  52;  zu  eng  Thöl  §  125. 


32  Einleitung.    Umfang  des  heutigen  deutschen  Handelsrechts. 

der  Anschaffung  nicht  decken.*^)  Die  ganze  Frage  hat,  wie  die  Erfahrung 
bestätigt,  vorwiegend  nur  die  Bedeutung  theoretischer  Rechtfertigung  dessen, 
was  das  Gesetz  verfügt,  aus  der  Natur  des  Handels. 

Mag  man  Gewinnabsicht  als  wesentlich  betrachten,  oder  sich  lediglich  an 
die  Wiederveräusserungsabsicht  halten,  so  ist  soviel  ausgemacht,  dass  sich 
Art.  271,  Nr.  1  nicht  auf  Wieder veräusserung  durch  Akte  der  Liberalität 
beziehen  soll. 

Geradezu  ausgreselüossen  durch  das  Erfordemiss  der  auf  Wiederveräusse- 
rung  gerichteten  Absicht  ist  jede  Ansehaffnug  zum  eiireuen  Gebrauch  oder  Ter- 
brauch.  Dies  gilt  auch  dann,  wenn  die  angeschafften  Dinge  zu  einer  Produktion 
dienen,  deren  Produkte  demnächst  veräussert  werden  sollen.  So  ist  beispiels- 
weise^^) kein  Handelsgeschäft  die  Anschaffung  von  Schaafen  zur  Wollziehung, 
von  Utensilien  und  Werkzeugen  des  Geschäfts  oder  Hauses,  ^^)  von  Wein,  Bier, 
Lebensmitteln  ftlr  den  Gebrauch  des  Hauses  oder  einer  Gesellschaft;^^)  daher 
auch  nicht  die  Anschaffungen  von  Konsumvereinen,  die  nur  an  ihre  Mitglieder 
abgeben.**)  Ebensowenig  Anschaffung  von  Werthpapieren  zur  Kapitalanlage.^*) 
Vollends  kann  nicht  als  Handelsgeschäft  erscheinen  die  Anschaffung  zum  Zwecke 
der  Verwendung  in  Immobilien.  So  die  Anschaffung  von  Saatfrttchten  oder  Vor- 
räthen  oder  Vieh*^)  für  den  Landwirthschaftsbetrieb.  *^)  So  aber  auch  bei- 
spielsweise die  Anschaffung  eines  Unternehmers  zur  Verwendung  in  Immobiliar- 
bauten,  zur  Herstellung  einer  Eisenbahn  u.  dgl.  *')  Es  muss  überhaupt  die  Ab- 
sicht sein,  die  angeschafften  beweglichen  Sachen  als  bewegliche  wieder  zu  ver- 
äussern. *^)  Dass  bei  der  Wieder  veräusserung  der  Erwerber  etwa  beabsichtigt,  die 
veräusserten  Gegenstände  in  Immobilien  zu  verwenden,  steht  dem  Begriff  des 
Handelsgeschäfts  nicht  entgegen,  weil  auf  dessen  Absicht  überhaupt  für  die  An- 
schaffung des  Art.  271;  Nr.  1  nichts  ankommt.  Aber  auch  der  Umstand,  dass 
der  Anschaffende  weiss  und  will,   dass  die  von  ihm  angeschafften  Gegenstände, 


I! 


^^)  Manche  fremde  Gesetze  fordern  die  Gewinnabsicht  ausdrücklich.  Goldschmidt 
Not.  45.  —  Welche  mühseligen  und  innerlich  unbefriedigenden  Unterscheidungen  nöthig 
werden,  wenn  man  Gewinnabsicht  erheischt  s.  das.  Not.  45— 4S;  v.  Hahn  in  §  15; 
Anschütz-Völderndorff  Not.  30  ff. 

*°)  Vgl.  V.  Hahn  Not  7  ff.;  Goldschmidt  Not.  64  ff. 

^^)  Anschaffungen  eines  Institutsvorstehers  s.  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  560;  eines  Zahn- 
arztes das.  S.  561. 

*»)  Arch.  Bd.  11,  S.  386;  Bd.  24,  S.  51. 

^)  Sofern  sie  nicht  als  eingetragene  Genossenschaften  Kaufleute  sind,  wo  dann 
Art  273  einschlägt.  —  Goldschmidt  Not  52  und  die  dort  angeführten  Autoren. 

^*)  Anschütz-Völderndorff  Not  28;  über  die  Bedenken  dieser  Konsequenz 
s.  Goldschmidt  Not  81. 

^^)  Anders  Anschaffung  von  Vieh,  um  es  gemästet  wieder  zu  verkaufen,  die  recht 
wohl  unter  Nr.  1  des  Art  271  fallen  kann.  Die  Mästung  ist  Bearbeitung.  R.O.H.G. 
Bd.  14,  S.  265. 

^  Goldschmidt  Not  64 ff. 

»')  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  578;  s.  auch  S.  567,  569;  R.O.H.G.  Bd.  10,  S.  243; 
Keyssner  zu  Art  271,  Nr.  6. 

5«)  Arch.  Bd.  39,  S.  113. 
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penn  er  sie  wieder  veräussert,  in  Immobilien  verwendet  werden,  steht  nicht 
.  entgegen,  falls  nur  er  sie  als  bewegliche  wieder  veräussert.  Der  Ankauf  von  Holz 
von  Seiten  eines  Zimmermeisters ,  der  dasselbe  anschafR;,  um  es  zu  Bauten,  die 
er  selbst  oder  ein  Anderer  ausführt,  zu  veräussem,  ist  Handelsgeschäft.^^) 
Anders,  wenn  die  Absicht  der  Anschaffung  auf  Verwendung  in  eine  Immobilie 
and  deren  Yeräusserung ,  also  nicht  auf  Wiederveräusserung  des  Angeschafften 
in  Gestalt  beweglicher  Sachen  gerichtet  ist.  ^®) 

Eine  der  Definition  der  Nr.  1  entsprechende  Absicht  der  Weiterveräusse- 
rung  und  nicht  Absicht  des  eigenen  Verbrauchs  liegt  auch  dann  vor,  wenn  be- 
absichtigt wird,  das  Angeschaffte  bearbeitet  oder  verarbeitet  in  veränderter 
Gestalt  zu  veräussem.®*)  Vorausgesetzt,  dass  die  Identität  erhalten  bleibt. 
Man  stösst  also  hier  auf  die,  in  gar  manchen  Fällen  schwierige,  Entscheidung,  ob 
der  Rohstoff  oder  das  Halbfabrikat  bei  der  Bearbeitung  ganz  verbraucht  und 
ein  neues  Produkt  erzielt,  oder  ob  nur  eine  Veränderung  durch  die  Bearbei- 
tung oder  Verarbeitung  bewirkt  werden  soll.  Darauf  kommt  es  an.  Denn 
dass  die  Absicht  der  Weiterveräusserung  seiner  Produkte  nicht  ohne  Weiteres 
alle  zu  diesem  Behufe  gemachten  Anschaffungen  des  Produzenten  zu  Handels- 
geschäften macht,  selbst  nicht  bei  gewerbemässiger  Veräusserung,  ergibt  sich 
daraus,  dass  überhaupt  die  Anschaffungen  und  Veräusserungen  des  Produzenten 
ausgeschieden  werden.  ^^)  Ob  die  Bearbeitung  oder  Verarbeitung,  nach  welcher 
weiter  zu  veräussem  die  Absicht  ist,  über  den  Betrieb  des  Handwerks  hinaus- 
geht, erscheint  gleichgültig.  Dar;iuf  kommt  überhaupt  nach  richtiger  Ansicht 
bei  der  Nr.  1  des  Art.  271  nichts  an.*^) 

Nach  dem  oben  bemerkten  Gesichtspunkt  ergibt  sich  ferner  eine  Unter- 
scheidung zwischen  Anschaffung  von  Rohstoff  oder  Halbfabrikat  und  Anschaffung 
von  blosen  Zuthaten  oder  Arbeitsmitteln.  Die  erstere  ist  unter  den  angegebenen 
Voranasetzungen  Handelsgeschäft,  die  letztere  nicht,  da  die  Zuthaten  und  Arbeits- 
mittel nicht,  sei  es  auch  in  veränderter  Gestalt,  weiter  veräussert,  sondern  zur 
Herstellung  der  zu  veräusseraden  Dinge  verbraucht  oder  gebraucht  werden.  ^*) 
Solche  Anschaffungen  können  nur  unter  dem  Titel  des  Art.  273,  Abs.  2  zu 
Handelsgeschäften  werden.  Dies  Alles  gilt  dann  auch  insbesondere  für  Roh- 
ßtoffvereine  und  Produktivgenossenschaften.  ®*) 


5')  Ar  eh.  Bd.  21,  S.  356;  Bd.  26,  S.  198.  Aehnlich  Ankauf  von  Kupfer  bei  einem 
Kupferschmied,  Bd.  21,  S.  364. 

«0  Arch.  Bd.  13,  S.  343;  Bd.  21,  S.  86. 

^)  V.  Hahn  §  16;  Anschütz-Völderndorff  zu  Art.  271,  VI;  Goldschmidt 
Kot.  59  ff.  —  üeber  allerlei  Präjudizien  s.  Keyssner  zu  Art.  271,  Nr.  11;  Z.  f.  H.R. 
Bd.  20,  S.  566,  568. 

**)  S.  oben  Not.  10  ff.  Zahh^iche,  zum  Theil  freilich  widersprechende^Entschei- 
dongen  f&hrt  Goldschmidt  Not  31  a.  E.  an. 

««)  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  564.  565. 

'^)  Goldschmidt  Not.  66  und  die  dortigen  Nachweise.  8.  auch  Arch.  Bd.  30. 
S.  112;  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  566. 

^^  S.  darüber  ausführlich  Goldschmidt  Not.  52. 
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In  welcher  Weise  die  beabsichtigte  Veräusserung  auszuführen  ist,  braucht 
nicht  gefragt  zu  werden.  Wo  Versteigerung  beliebt  wird,  bedarf  es  ganz  der- 
selben Untersuchung  wie  bei  einer  anderen  Form  des  Verkaufs.  Keineswegs 
gilt  jede  Versteigerung  als  Handelsgeschäft  oder  überhebt  der  Prüfung,  ob  nach 
Masgabe  der  hier  dargestellten  Momente  der  Begriff  einer  dem  Art.  271,  Nr.  1 
entsprechenden  Weiterveräussemng  erfüllt  erscheint.^®) 

Die  Absicht  der  Weiterveräusserung  muss  bei  der  Ansehaffungr  vorhanden 
sein.*')  Entsteht  sie  erst  später,  so  ist  die  Anschaffung  nicht  Handelsgeschäft 
gewesen.*^)  Umgekehrt  wird  dieser  der  Karakter  des  Handelsgeschäfts  nicht 
entzogen,  wenn  später  die  Absicht  aufgegeben  oder  deren  Ausführung  unmöglich 
wird.  *^)  Die  Absicht  muss  als  ernstliche  erkennbar  sein  und  nöthigenfalls  ihre 
erkennbare  Existenz  nachgewiesen  werden.  ^^)  Auf  Wissen  desjenigen,  von  dem 
angeschafft  wird,  kommt  nichts  an,  sondern  nur  auf  Erkennbarkeit  für  den 
Veräusserer.  Es  bedarf  aber  nicht  nothwendig  ausdrücklicher  Erklärung  der 
Absicht;  vielmehr  genügt  es,  wenn  sie  aus  den  konkreten  Umständen,  der 
Person,  der  Menge  oder  Beschaffenheit  der  angeschafften  Gegenstände,  wie  z.  B. 
bei  Anschaffung  einer  grösseren  Quantität  von  Spekulationspapieren,  hervorgeht.'^) 
Eine  Rechtspräsumtion  existirt  nicht. 

Streitig  ist  die  Frage,  ob  die  Absicht  der  Weiterveräusserung  sich  auf  ein 
erst  zukünftig  abzuschliessendes  Veräusserungsgeschäft  beziehen  muss,  mag  dies 
nun  schon  in  bestimmter  Aussicht  stehen,  oder  noch  ganz  unbestimmt 
sein,  oder  ob  auch  diejenige  Anschaffung  hieher  gehört,  welche  behufs  der 
Realisirung  eines  bereits  abgeschlossenen  Verkaufs-  oder  Lieferungsgeschäftes 
gemacht  wird.  '^)  Dafür,  dass  in  Art.  271,  Nr.  1  nur  der  Spekulationsankauf, 
nicht  der  behufs  der  Realisation  bewirkte,  hat  getroffen  werden  sollen,  lässt 
sich  die  Kongruenz  mit  Art.  271,  Nr.  2  anführen.  Indessen,  da  es  überall 
nur  auf  die  Absicht  der  Wiederveräusserung  ankommt,  der  man  von  Haus 'aus 
nicht  ansehen  kann,  ob  sie  auf  Realisation  oder  Spekulation  gerichtet  ist,  hat 
diese  Entscheidung  selbst  dann  wenig  praktische  Bedeutung,  wenn  man  prinzipiell 
Spekulationsabsicht  der  Anschaffung  verlangt.  Begnügt  man  sich  mit  der  Ab- 
sicht der  Weiterveräusserung,'*)  so   ist  kein  Grund,   den  ohnehin   schon   hin- 


««)  Koch,  Arch.  Bd.  4,  S.  265. 
'  «')  Anschütz-Völderndorff  Not  35;  Goldschmidt  Not.  35  ff-;  v.  Hahn 
§  11 ;  sämmtlich  unter  Berufung  auf  die  Mot.  des  Preuss.  Entw. 

^)  Dasselbe  gilt,  wenn  man  Gewinnabsicht  verlangt,  s.  oben  nach  Not.  2,  auch  von 
dieser. 

•*>)  v.  Hahn  §  12. 

'^'')  S.  gegen  Thöl  §  33,  Not.  4,  der  solches  verlangt,  Goldschmidt  Not  44. 

")  v.  Hahn  Not  81  ff  R.OÄG.  Bd.  8,  Nr.  11;  Arch.  Bd.  13,  S.  102;  Bd.  15, 
S.  131 ;  Bd.  34,  S.  333,  334.  Z.  f.  H.R.  Bd.  13,  S.  624.  625. 

^>)  Für  die  Bejahung  Goldschmidt  Z.  f.  H.R.  Bd.  10,  S.  56  u.  Hdb.  §  48,  Not  12; 
Puchelt  S.  494;  dagegen  v.  Hahn  §  11.  Anschütz-Völderndorff  zu  Art.  271, 
Vm.   Thöl  §  33,  Not  11. 

'^)  Wie  oben  Not.  3  bemerkt  wurde. 
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länglich  verwickelten  und  verzwickten  Unterscheidungen  auch  noch   diese  hin- 
zuzufügen. 

II.  Uebemulime  einer  Lieferung  von  GegenstUnden  der  oben  bezeichneten 
Art,  ^*)  welche  der  Unternehmer  zu  diesem  Zwecke  anschafft.  Im  Gegensatz 
zu  der  Anschaffung  auf  Spekulation,  welche  Realisation  durch  Weiterveräusserung 
bezweckt,  figurirt  hier  die  Yeräusserung  auf  Spekulation^  zu  deren  Realisation 
angeschafft  wird. '^) 

A.  Ais  Ueberuahme  einer  Lieferung  haben  dieselben  Veräusserungsgeschäfte 
zu  gelten,  welche  auf  der  anderen  Seite  als  Anschaffung  in  dem  oben'<^) 
berührten  Sinne  erscheinen;  aber  auch  nur  diese,  also  nicht  unentgeltliche 
Lieferung,  Lieferung  blos  zur  Gebrauchsttberlassung  oder  vorübergehendem  Zweck, 
wenn  auch  vielleicht  in  noch  so  grossem  Umfang.'')  Zu  welchem  Zweck  die 
definitive  Yeräusserung  bei  dem  Erwerber  bestimmt  ist,  bleibt  gleichgültig.  Die 
Lieferungsübemahme  verliert  namentlich  den  Karakter  des  Handelsgeschäfts  auch 
dadurch  nicht,  dass  die  gelieferten  Gegenstände  bei  dem  Erwerber  zur  Ver- 
wendung in  Immobilien  bestimmt  sind. '^)  Ob  die  Bestellung  der  Lieferung 
Handelsgeschäft  ist,  bestimmt  sich  darnach,  ob  die  Voraussetzungen  eines  absoluten 
nach  Art.  271,  Nr.  1  oder  eines  relativen  Handelsgeschäfts  nach  Art.  273  auf 
Seiten  des  Erwerbers  vorhanden  sind. ''^)  Dass  die  Anschaffung  des  Ueber- 
nehmers  zu  Wiederveräusserung  bestimmt  sein  mtlsse,  ®®)  ist  keineswegs  erforder- 
lich. Aach  die  Lieferung  zum  Zweck  des  Verbrauchs  des  Empfängers  ist 
Handelsgeschäft. 

B.  Es  wird  verlangt,  dass  der  Uebernehmer  der  Lieferung  deren  Gegen- 
stand zum  Zwecke  der  Ausführung  derselben  anschafft.  Was  Anschaffen  ist, 
ergibt  sich  aus  dem  unter  I  über  diesen  Begriff  Bemerkten.  Lieferung  eigener 
Produkte  gehört  mithin  nicht  hieher.  ®^)  Andererseits  wird  aber  der  Karakter  der 
Anschaffung  und  mithin  die  Handelsgeschäftsnatur  der  Lieferung  dadurch  nicht 
alterirt,  dass  an  den  behufs  der  Lieferung  angeschafften  Dingen  vor  der  Erfüllung 
der  letzteren  eine  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  vorgenommen  wird;  voraus- 
gesetzt dass  diese  nicht  die  Produktion  eines  ganz  neuen  Gegenstandes  darstellt. 
Femer  wird  verlangt,  dass  die  Anschaffung  der  Lieferung  nachfolgt.  ^^)  Aber 

''*)  S.  daher  oben  I.  6.  Auch  die  Lieferungsübemahme  kann  sich  auf  individuell 
bestunmte  Sachen  ebensogut  beziehen,  wie  auf  Gattungssachen.   B.O.H.G.  Bd.  6,  Nr.  9. 

^^  S.  über  die  fremden  Rechte  und  die  Entstehung  dieser  Rubrik  Goldschmidt 
§  48,  Not  1. 

'«)  S.  oben  I  A.  1. 

")  Anschütz-Völderndorff  zu  Art.  271,  Not.  39;  Goldschmidt  a.  a.  0.  L 

")  Vgl.  oben  Not.  57. 

'•)  Anschütz-Völderndorff  zu  Art.  271,  VIII.    Goldachmidt  a.  a.  0.  IV. 

*^)  Wie  eine  Entscheidung  des  österreichischen  obersten  Gerichtshofs  will;  s.  Ar  eh. 
Bd.  24,  S.  48. 

'^^)  Goldschmidt  Not.  8.  Eine  zweifelhafte  Entscheidung  über  KiesUeferung  s. 
ArcL  Bd.  20,  8.  857;  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  576. 

**)  Anschütz-Völderndorff  S.  19;  Goldschmidt  Not  4,  9;  v.  Hahn  §  18. 
R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  44.  Z.  f.  H.R.  Bd.  12,  S.  245;  Bd.  20,  S.  568.  —  üeber  abweichende 
Meinmigen  s.  Goldschmidt  Not  9. 
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entsprechend  dem  oben  Ausgeführten®^)  ist  erforderlich,  dass  bei  der  Ueber- 
nahme  die  Absicht  der  Anschaffung  besteht '^*);  was  aber  bei  jeder  Lieferungs- 
übernahme, die  ernstlich  gemeint  ist  und  sich  auf  Gegenstände  bezieht,  die  der 
Lieferant  noch  nicht  hat,  selbstverständlich  erscheint.  Daraus  ergibt  sich  ein 
Unterschied  der  Lieferungsübernahme  des  Art.  271  gegen  das  Lieferungsgeschäft 
des  Art.  338,  das  sich  auch  auf  das  vor  der  Lieferung  Angeschaffte  bezieht. 

Die  Anschaffung  für  sich  ist  nicht  absolutes  Handelsgeschäft,  wenn  der 
Begriff  der  Anschaffung  in  Nr.  1  nur  da  zutrifft,  wo  die  Anschaffung  in  der  Ab- 
sicht einer  erst  nachfolgenden  Weiterveräusserung  geschieht,  und  nicht  da,  wo 
die  der  Veräusserung  nachfolgt.®^) 

In  Bezug  auf  die  Gewinnabsicht  gilt  ganz  dasselbe,  wie  oben  zu  I,  C.®^*) 
in.  Die  Ueberuahme  einer  Yersieheraugr  gregen  Prämie.  ^^)  Was  Ver- 
sicherung ist,  ergibt  sich  für  den  Umfang  der  Seeversicherung  aus  dem  H.G.Buch. 
Für  andere  Versicherung  enthält  dasselbe  keine  Regeln.  ®')  Mangels  irgend 
einer  Beschränkung  muss  jede  der  heute  in  Uebung  befindlichen  Versicherungen 
bieher  bezogen  werden;  also  nicht  blos  die  Versicherung  gegen  Feuer,  Hagel- 
schlag, Viehseuche,  Lebens-,  Invaliditäts-  und  Unfallsversicherung,  sondern  auch 
Kredit-  und  Hypothekenversicherung ;  ^^)  ebenso  die  Rückversicherung.  Freilich 
muss  man  sich  dabei  vergegenwärtigen,  dass  der  Begriff  der  Versicherung  keines- 
wegs überall  fest  abgeschlossen  ist.  So  wird  die  Grenze  der  Lebens-  oder  lu- 
validitätsversicherung  gegen  die  Geschäfte  der  Sterbe-,  Begräbniss-,  Pensions-, 
Altersversorgungskassen  und  Rentenanstalten,  die  der  Kreditversicherung  gegen 
Verbürgung  leicht  unsicher.  ^^) 

A.  Objektives  Handelsgeschäft  ist  nur  die  Veberualime  der  Versicherung. 
Das  Nehmen  der  Versicherung  wird  nur  unter  der  Voraussetzung  des  Art.  273,- 
d.  h.  wenn  sie  im  Betriebe  des  Handelsgewerbes  genommen  ist,  Handelsgeschäft.^^) 
Wer  die  Versicherung  gibt,  ob  eine  Einzelperson,  eine  Gesellschaft,  eine  Ge- 
meinde, der  Staat  u.  s.  w.,  erscheint  gleichgültig. 

B.  Wesentlich  ist,  dass  die  Versicherung  gegen  PrUmie,  d.  h.  gegen  Leistung 


83)  S.  oben  I,  C  g.  E. 

«*)  Goldschmidt  Not.  10. 

^)  S.  oben  Not.  70.  Anschütz-Völderndorff  S.  21  a.  E.  gegen  Goldschmidt 
^  §  48,  III,  der  auch  die  Realisationsanschaffung  für  ein  absolutes  Handelsgeschäft  erklärt. 

«*•)  S.  oben  Not.  45  ff.  Wie  bei  dem  engen  Zusammenhang  mit  Nr.  1  des  Art.  271 
eigentlich  Nr.  2  lauten  sollte,  führt  v.  Hahn  §  18  a.  E.  an. 

®*)  üeber  die  Behandlung  dieser  Rubrik  in  den  fremden  Rechten  und  deren  Auf- 
nahme in  das  H.G.Buch  s.  Goldschmidt  Not.  1—3. 

8^)  Die  rechtliche  Natur  der  Versicherung  ist  hier  nicht  zu  behandeln.  S.  darüber 
unten. 

^)  R.O.H.G.  Bd.  5,  S.  163,  332,  356;  Bd.  12,  S.  67,  154. 

«»)  Goldschmidt  §  49,  I. 

®°)  R.O.H.G.  Bd.  5,  S.  18.  Davon,  dass  sogar  das  Nehmen  einer  Versicherung  auf 
Gegenseitigkeit  unter  dieser  Voraussetzung  Handelsgeschäft  werden  könne,  s.  Anschütz- 
Völderndorff  S.  26,  ist  nicht  zu  reden.  Bei  Gegenseitigkeit  gibt  es  keinen  Geber  und 
Nehmer,  sondern  nur  Beit  ^woder  Aufnahme  zum  Verein.    S.  unten  Not.  92. 
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Yon  bestimmten  Batenzahlangen  oder  eines  einmaligen  Aeqnivalents  ^^)  geschieht. 
Dadurch  wird  erst  die  Versicherung  zum  Spekulationsgeschäft  und  zum  Gegen- 
stand selbständiger  Unternehmungen.  Hieraus  folgt,  dass  die  Versicherung  auf 
Gregenseitigkeit  kein  absolutes  Handelsgeschäft  bildet,  ^^)  sondern  nur  unter  der 
Voraussetzung  des  Art.  273  zum  Handelsgeschäft  werden  kann;  ob  wirklich  eine 
Gegenseitigkeitsversicherung  vorliegt  und  nur  eine  solche,  bedarf  häufig  besonderer 
Prüfung,  ^^)  zumal  es  vorkommt,  dass  Prämienzahlung  und  Gegenseitigkeit  kom- 
binirt  werden.  ^^)  Dadurch ,  dass  in  einem  Gegenseitigkeitsunternehmen  nach 
emem  bestimmten  Betrag  Prämien  erhoben  werden  mit  dem  Vorbehalt  ent- 
sprechender Rückzahlung,  wenn  der  ganze  Betrag  nicht  gebraucht  wird,^*)  hört 
der  Earakter  des  Gegenseitigkeitsgeschäftes  noch  nicht  auf.  ^^)  Umgekehrt  kann 
der  Earakter  der  Versicherung  auf  Prämie  erhalten  bleiben,  trotzdem  dass  der 
Versicherungsnehmer  an  der  Gewinndividende  theilnimmt.  ®^) 

Insofern  die  Versicherung  auf  Gegenseitigkeit  kein  Handelsgeschäft  ist,  kann 
auch  die  Vereinigung  zu  derselben  keine  Handelsgesellschaft  sein.  ^*)  Konstituirt 
sie  sich  als  eingetragene  Genossenschaft,  so  ist  sie  Kaufmann  ^*)  und  ihre  Versiche- 
rungen sind  dann  aus  diesem  Grunde  Handelsgeschäfte.  ^^^)  Bei  gleichzeitigem 
Betrieb  von  Prämien-  und  Gegenseitigkeitsversicherungen  ^®^)  sind  die  ersteren 
absolute  Handelsgeschäfte;  aber  auch  die  letzteren,  indem  sie  von  einem  Ver- 
sicherer gemacht  werden,  der,  weil  er  Versicherung  auf  Prämie  gewerbemässig 
treibt,  Kaufmann  ist.  ^®*)  Der  Beitritt,  wie  die  Aufnahme  des  Einzelnen  in  den 
Gegenseitigkeitsverband,  '®^)  und  der  Vertrag  über  die  Gegenseitigkeitsversicherung 
ist  dann  Handelsgeschäft,  wenn  er  unter  der  Voraussetzung  des  Art.  273  ge- 
schlossen wird.  Dass,  wenn  eine  Gegenseitigkeitsgesellschaft  eine  Versicherung 
auf  Prämie  überninmit,  diese  Handelsgeschäft  nach  Art.  271  Nr.,  3  ist,  versteht 
sich  von  selbst.  i<^*) 

IV.  Von  den  Geschäften  des  Seeverkehrs  werden  ausdrücklich  in  Art.  271, 


")  Endemann  H.R.  §  174,  VI.  B.  2;  Anschütz-Völderndorff  S.  23. 

^  Allgemein  anerkannt,  s.  Anschütz-Völderndorff  S.  23;  y.  Hahn  zu  Art. 
271,  §  19;  Goldschmidt  §  49,  Not.  11;  und  durch  Entscheidung  des  R.O.H.G.  Bd.  4, 
S.  200;  Bd.  5,  S.  16;  Bd.  6,  S.  21;  Bd.  8,  S.  181;  Bd.  9,  S.  130  vielfach  bestätigt  Zur 
Kritik  dieser  Scheidung  s.  Goldschmidt  Not  14. 

^^)  Namentlich  nach  den  Statuten;  v.  Hahn  §  19  a.  E.  macht  mit  Recht  darauf 
aufmerksam. 

^)  S.  z.  B.  RO.H.G.  Bd.  8,  S.  182. 

»)  Endemann  §  174,  Not.  43. 

•«)  RO.H.G.  Bd.  4,  S.  199;  Bd.  6,  S.  95.  Goldschmidt  Not  13;  Anschütz- 
Völderndorff  S.  28;  Z.  f.  H.R  Bd.  20,  S.  578. 

^  Goldschmidt  Not  13. 

^)  So  Lebensversicherungsbank  auf  Gegenseitigkeit;  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  577. 

»»)  Geno88.-Ges.  vom  4.  Juli  1868  §  11. 

^««)  Anschütz-Völderndorff  Not  59—61. 

^^)  Vgl  Arch.  Bd.  17,  S.  68. 

^"^  Anders  Goldschmidt  Not  20. 

^«)  Vgl.  oben  Not  90. 

^^)  Arch.  Bd.  34,  S.  335. 
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Nr.  4  1)  die  üebemahme  der  Beförderung  tou  Gütern  oder  Reisenden,  wo- 
von die  Art.  557   bis  679,  und  2)  das  Darleihen  gegen  Terbodmong,   wovon 

die  Art.  680 — 700  handeln,  für  Handelsgeschäfte  erklärt.  Für  denjenigen,  der 
die  Beförderung  oder  das  Bodmereidarlehn  nimmt,  ist  das  Geschäft  nur  nach 
Maassgabe  des  Art.  273  Handelsgeschäft.^®^)  Auch  hier  sind  beiderlei  Ge- 
schäfte nur  als  entgeltliche  gemeint. 

Die  sonstigen  Geschäfte,  zu  denen  der  Seeverkehr  Anlass  gibt,  werden  in 
Art.  271  Nr.  4  nicht  besonders  erwähnt.  ^®^)  Sie  sind  nur  dann  Handels- 
geschäfte, wenn  sie  unter  eine  der  andern  Bubriken  absoluter  oder  relativer 
Handelsgeschäfte  fallen. 

b.    Die  relativen  Handelsgeschäfte. 

§  15. 
aa.    Handelsgeschäfte  unter  der  Voraussetzung  gewerbemäsBlgen   Betriebs. 

Gewisse  Geschäfte  sind  nach  Art.  272  Nr.  1—6  dann  Handelsgeschäfte, 
wenn  sie  gewerbemässig,  mithin,  wie  Art.  4  ergibt,  von  einem  Kaufmann  ge- 
schlossen werden.^)  Manche  der  hieher  gehörigen  Geschäfte  können  jedoch 
auch  schon  nach  einer  der  sonstigen  Rubriken  absolute  Handelsgeschäfte  sein. 
Die  Voraussetzung  der  Gewerbemässigkeit  ist  nicht  etwa  schon  mit  der  Thatsache 
häufigeren  Abschlusses  von  Geschäften  dieser  oder  jener  Art  erfüllt*)  um 
gewerbemässiger  Geschäftsmann  zu  sein,  muss  derjenige,  welcher  dergleichen 
Geschäfte  übt,  von  vornherein  die  Absicht  haben,  nicht  blos  einzelne  bestimmte 
Geschäfte,  sondern  eine  ganze  Beihe  oder  Menge  derselben  zu  schliessen;  wie 
namentlich  aus  der  zu  diesem  Behufe  getroffenen  Einrichtung  einer  Betriebs- 
anstalt, eines  für  den  Betrieb  organisirten  Geschäfts  erhellt.  *)  Mit  der  gewerbe- 
mässigen  Ausübung  ist  von  selbst  die  Absicht,  daraus  Gewinn  zu  ziehen  oder 
eine  Einkommensquelle  zu  machen,  verbunden.^)  Art.  272,  der  eine  analoge 
Ausdehnung  so  wenig  duldet,  als  Art.  271,  führt  auf:^) 

I.  Die  üebemahme  der  Bearbeitung  oder  Terarbeitung  beweglicher  Sachen 
für  Andere,  wenn  der  Gewerbebetrieb  des  Uebemehmers  über  den  Umfang  des 
Handwerks  hinausgeht.    Gemeint  ist  nur  die  mechanische,  nicht  die  künstlerische 


^^)  Goldschmidt  §50;  Anschütz-Völderndorff  S.  228,  XH;  v.  Hahn  S. 28. 
^<^)  Anders  nach  dem  Vorgang  des  Cod.  de  comm.  Art  633  viele  fremden  Rechte; 
Goldschmidt  Not.  4.  S.  das.  auch  die  Verhandlungen  und  Vorarbeiten  zu  Art  271, 
Nr.  4. 

1)  Goldschmidt  §  51;  Anschütz-Völderndorff  zu  Art  272,  I;  v.  Hahn 
zu  Art.  272,  §  1,  2. 

«)  Vgl.  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  581. 

^)  S.  darüber  v.  Hahn  zu  Art.  4,  §  8,  dessen  Definition  zu  billigen  ist;  vgl.  auch 
Goldschmidt  S  48,  Kr.  3,  R.O.H.G.  Bd.  3,  Nr.  84. 

*)  Anschütz-Völderndorff  zu  Art  4,  Nr.  4b.  Thöl  §  30,  I.  Nicht  ganz 
übereinstimmend  R.O.H,G.  Bd.  9,  Nr.  117  und  Bd.  14,  Nr.  41.  —  Vgl.  oben  §  2,  Nr.  7. 
S.  weiter  über  Uebung,  Kennzeichen  unten  Buch  1,  Abschn.  1. 

^')  Anwendung  des  Art.  277  s.  Goldschmidt  §  51,  Not  6. 
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Arbeit,  und  ebensowenig  diejenige,  welche  sonst  wesentlich  geistige  Arbeit  ist  oder 
den  geistigen  Inhalt  einer  Sache,  wie  z.  B.  die  Korrektur,  betrifft.  Dass  freilich 
mitunter  die  Grenze  nicht  leicht  zu  finden  sein  wird,  lässt  sich  nicht  leugnen.^) 

A.  Also  nur  die  Uebernahme,  die  Bestellung  ist,  wie  zu  Art.  271 
Nr.  2—4,  nur  dann  Handelsgeschäft,  wenn  Art.  273  zutrifft.  ^ 

B.  Bearbeitung  oder  Terarbeitnng  liegt  nur  dann  vor,  wenn  der  Besteller 
den  Rohstoff  liefert,  *)  gleichviel,  ob  er  diesen  anschafft  oder  produzirt.  Indessen 
kann  auch  unbeschadet  des  Begriffs  dem  Uebemehmer  die  Anschaffung  des  Roh- 
stoffs auf  Rechnung  des  Bestellers  überlassen  werden.^)  Allein  es  handelt  sich 
nicht  mehr  um  Bearbeitung  oder  Verarbeitung,  sondern  um  zwei  zu  trennende 
Geschäfte,  wenn  der  Besteller  den  Rohstoff  von  dem  Uebemehmer  kauft  und 
zugleich  diesem  die  Be-  oder  Verarbeitung  begibt;  und  es  handelt  sich,  wenn 
der  Besteller  den  Rohstoff  so  übergibt,  dass  der  Uebemehmer  anderen  substituiren 
darf,  um  Verkauf  des  Rohstoffs  und  Einkauf  der  fertigen  Produkte  von  Seiten 
des  Bestellers,  die  nach  den  sonstigen  Rubriken  zu  beurtheilen  sind.  Dass  die 
Hinzufügung  von  untergeordneten  Zuthaten,  welche  der  Uebemehmer  bewirkt, 
dem  Begriffe  der  Be-  oder  Verarbeitung  nicht  widerspricht,  erhellt  schon  aus 
dem,  was  zu  Art.  271  Nr.  1  bemerkt  werden  musste. ^^)  Liefert  der  Ueber- 
nehmer  aus  Anschaffung  oder  Selbstproduktion  den  Rohstoff  ganz  und  gar  oder 
der  Hauptsache  nach  selber,  so  liegt  nicht  mehr  eine  Be-  oder  Verarbeitung  vor. 

Wenn  unter  Verarbeitung  eine  Arbeitsleistung  verstanden  wird,  die  dem 
verarbeiteten  Stoff  eine  ganz  andere  Gestalt  verleiht,  unter  Bearbeitung  dagegen 
eine  solche,  welche  die  seitherige  Gestalt  völlig  oder  im  Wesentlichen  unverändert 
lässt,  so  ergibt  sich,  dass  unter  der  letzteren  auch  blosse  Reparatur,  das  Aufziehen, 
Dressiren  oder  Mästen  von  Vieh  u.  s.  w.  mitzuverstehen  ist.  ^^)  Zu  welchem 
Zweck  die  Produkte  der  Be-  oder  Verarbeitung  von  dem  Besteller  benutzt 
werden  sollen,  kommt  nicht  in  Betracht.  Daher  leidet  es  keinen  Zweifel,  dass 
auch  die  Be-  oder  Verarbeitung  von  Materialien,  die  zur  Verwendung  in  Bauten 
oder  sonst  für  Immobilien  bestimmt  sind,  ^^)  Handelsgeschäft  nach  Art.  272 
Nr.  1  sein  kann,  ^^)  dass  aber  die  Bestellung  für  immobiliare  Zwecke  so  wenig 
an  sich  Handelsgeschäft  ist  wie  die  Anschaffung.  ^^) 

C.  Es  handelt  sich  nur  um  die  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  beweglleher 
Sachen.  ^^)  Die  Uebemahme  der  Bearbeitung  von  Immobilien  ist  selbstredend 
nach  Art.  275  kein  Handelsgeschäft. 


*)  z.  B.  zwischen  Eunstarbeit  und  Eunstfabrikarbeit. 

')  Goldschmidt  §52,  IV;  Anschütz-Volderndorff  zu  Aft.  272,  HI;  v.  Hahn 
§8  a.  £. 

»)  Arch.  Bd.  39,  S.  114. 

^  GoldBchmidt  Not.  7-9;  Anschütz-Völderndorff  S.  31  z.  A. 

'<)  8.  oben  §  14,  Not  26.    Vgl.  über  diese  Punkte  v.  Hahn  §  3. 

1^)  Eeyssner  zu  Art  272,  Nr.  2.  S.  weitere  Beispiele  Z.  f.  H.R.  Bd.  11,  S.  106; 
Bd.  13,  8.  629;  Arch.  Bd.  12,  S.  151;  Bd.  15,  8.  157;  Bd.  18,  S.  442. 

^^  z.  B.  lliOren  und  Fäister,  zu  denen  der  Bauherr  das  Holz  liefert. 

^^  Anden  Goldschmidt  Not  6;  doch  ohne  Grund;  vgl.  seine  Not  4. 

^«)  Vgl.  §  14,  Not  55  ff. 

^  VgL  daher  §  14,  Not  31  ff. 
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D.  Die  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  muss  auf  Bestellung  fttr  Andere, 
mf  deren  Rechnung  gegen  Entgelt  geschehen.  Aus  der  Uebernahme  will  der 
Ueberjiehmer,  zumal  er  sie  gewerbemftssig  treibt,  Gewinn  durch  seine  Arbeit, 
go\^-te  allenfalls  durch  Hinzufügung  der  Zuthaten  machen.  Wo  Entgelt  fehlt, 
ist  auch  hier  kein  Handelsgeschäft. 

E.  Eine  wichtige  Beschränkung  enthält  der  Nachsatz  der  Nr.  1:  Wenn 
der  (rewerbebetrieb  des  Unternehmers  ttber  den  Umfang  des  Handwerks  hin- 
ausj^eht,  also  den  Begriff  der  Fabrik,  Manufaktur,  mit  einem  Wort  des  Gross- 
betrielis  erreicht.  ^^)  Dieselbe  Abgrenzung  liegt  dem  Art.  273  Abs.  3  zu 
GruEde.  ^')  Die  Schwierigkeiten  der  Unterscheidung  zwischen  Gross-  und  Klein- 
behieb  sind  an  anderer  Stelle  zu  erörtern.  ^*)  Ob  die  eine  oder  die  andere  Art 
des  Betriebs  vorliegt,  ist  Thatsachenfrage.  Eine  Vermuthung,  z.  B.  aus  der 
Buchführung,  gibt  es  nicht  ^^)  Ueberhaupt  ist  der  Begriff  von  Gross-  und  Klein- 
betriel)  nicht  ein  einheitlicher  gleichmässiger.  Vielmehr  kann  er  sehr  wohl  nach 
örtlichen  Verhältnissen  sich  verschieden  herausstellen.^®)  Auf  den  Namen 
Falnkant  oder  Handwerksmeister  kann  sicher  kein  entscheidendes  Gewicht  ge- 
legt werden.  Es  kommt  darauf  an,  dass  wirklich  der  Betrieb  einer  Fabrik 
zu  erkennen  ist.  *^) 

11.  Die  Bankier-  und  Geldwechslergeschftfte. ^^)  Was  dazu  gehört,  lässt 
sich  schwer  erschöpfend  aufzählen.  Das  Nähere  über  die  hauptsächlichsten  Ge- 
scliäfte*^)  ergibt  sich  unten  im  dritten  Buch.  Im  Ganzen  kann  als  Aufgabe 
ilfs  Bankiers  bezeichnet  werden  die  Vermittlung  des  Geldumlaufs  und  des 
Kredits.  **)  Der  Geldwechsler  findet  daneben  besondere  Erwähnung,  weil,  wenn 
auch  heute  nicht  häufig,  doch  möglicherweise  sich  ein  Geschäftsbetrieb  auf  den 
Umtausch  verschiedener  Geldsorten  beschränkt,  oder  diesen  wenigstens  als  Haupt- 
aufgabe betrachtet.  *^^)  Meist  ist  sonst  das  Geldwechseln  Bestandtheil  des 
Bankiergeschäfts.  ^^) 

Als  die  hauptsächlichsten  Arten  der  Geschäfte,  welche  die  Bankiers  treiben, 
dnd  anzuführen  der  Handel  mit  Gold  und  Silber,  der  als  Anschaffungs-  oder 


^«)  Beispiele  s.  v.  Hahn  zu  Art  272  §  5. 

^')  Ueber  die  legislativen  Erwägungen  s.  Goldschmidt  Not  2. 

''')  Dazu  gibt  Art.  10  Anlass.  v.  Hahn  zu  Art  10,  §  12.  Daraus  erhellt,  dass  der 
Geschäftsmann  von  blos  handwerksmässigem  Betrieb  nichts  desto  weniger  Kaufinann  sein 
kann.    RO.H.G.  Bd.  11,  S.  242. 

*^  Keyssner  Nr.  4. 

^^)  Daher  lässt  sich  auch  nicht  mit  Goldschmidt  Not  10  behaupten,  dass  der 
Lohnmüller  stets  nur,  als  Handwerker  gelten  könne. 

^1)  R.O.H.G.  Bd.  14,  S.  117.  Wann  eine  Färberei  Grossbetrieb  hat,  s.  Arch.  Bd.  36, 
S^.  2S4. 

"=0  S.  über  die  fremden  Rechte  und  die  Berathung  dieser  Rubrik  des  Art  272. 
Goldschmidt  §  53,  Not  1,  2. 

^^  Hübner,  die  Banken,  1854,  §  3. 

")  Anschütz-Völderndorff  S.  33,  V. 

^)  Für  die  campsores  des  Mittelalters,  aus  denen  sich  die  bancherii  entwickelten, 
war  dos  ursprünghch  die  Hauptsache;  s.  Endemann,  Studien  Bd.  1,  S.  98  ff- 

^')  Goldschmidt  §  53,  II. 


L. 
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Liefenmgsgeschäft  auch  schon  unter  Art.  271  Nr.  1  2  fällt.  Sodann  das 
freilich  längst  nicht  mehr^'')  ausschliesslich  oder  auch  nur  vorwiegend  der 
Bankiergewerbe  allein  zugehörige  WeehselgesehlUt.  ^^)  Die  Ausstellung  eines 
Wechsels,  oder  auch  mehrerer  oder  selbst  einer  grösseren  Menge  kann  nicht 
unter  Art.  271  Nr.  2  gebracht  werden.  Sie  erscheint  aber  ebenso  wie  die 
Ertheilung  eines  Indossaments,  Accepts  oder  Avals^  abgesehen  von  Art.  272 
Nr.  2  und.  Abs.  2  auch  unter  Art.  273,  274,  Abs.  2,  wenn  von  einem  Eauf- 
maon  geübt,  als  Handelsgeschäft.  ^^)  Das  Nehmen  des  Wechsels,  Giros,  Accepts 
oder  Avals  ist  relatives  Handelsgeschäft  nicht  blos,  wenn  es  von  einem  Bankier, 
sondern  auch  nach  Art.  272  Abs.  2  oder  Art.  278  Abs.  2,  wenn  es  von  einem 
Eanfioiann  geübt  wird,  kann  aber  auch  als  Anschaffung  nach  Art.  271  Nr.  1 
oder  als  Lieferung  nach  Art.  271  Nr.  2  absolutes  Handelsgeschäft  sein;  und 
ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  Wechselschluss.  *^)  Femer  gehören  dem  Bankier- 
betrieb an  die  sonstigen  zahlreichen  Zahlnngs-,  Anweisungs-  und  Kreditgeschäfte 
aller  Art ;  *^)  also  namentlich  die  Ertheilung  und  Honorirung  von  Anweisungen, 
Kreditbriefen, 3*)  der  Verkehr  mit  Checks  und  Giroanweisungen,  das  Diskon- 
tiren, **)  die  Uebemahme  und  Vermittlung  von  Anleihen,  die  Negoziation,  d.  h. 
die  Ordnung  der  Geldverhältnisse ,  insbesondere  Annahme  der  Zeichnungen  und 
Einzahlungen ,  Unterbringung  der  Aktien  bei  Gründungen,  ^*)  sowie  Besorgung 
der  Kassengeschäfte ;  dann  die  Annahme  von  Darlehn,  das  Leih-  und  Depositen- 
geschäft, Kontokorrentgeschäft,  Depot-  und  Lombardgeschäft ; *^)  die  Unter- 
bringung von  Kapitalien,  die  kommissionsweise  Besorgung  des  An-  und  Verkaufs 
von  Werthpapieren ,  die  Lieferung  von  solchen,  das  Report-  und  Deportge- 
schäft u.  a.  Es  erhellt,  dass  von  diesen  Geschäften  manche  auch  unter  anderer 
Rubrik  als  absolute  oder  relative  Handelsgeschäfte  auftreten  können. 

Bankier-  und  Geldwechslergeschäfte^^)  kann  nicht  blos  ein  Einzelner,  sondern 
auch  eine  Handelsgesellschaft  gewerberaässig,  oder  auch  vereinzelt  *^)  üben.  Hie- 
her gehören  auch  die  Geschäfte  der  Sparkassen,  Leihhäuser,  VorschussvQreine, 
Yolksbanken  u.  dgl.  *®)  Wenn  freilich  zum  Begriffe  des  Handelsgeschäfts  auch 
hier  nothwendig   Gewinnabsicht  gefordert  wird,  dann  sind  die  Geschäfte  obiger 

2")  Wie  froher;  s.  Endemanu  a.  a.  0.  S.  188. 

^)  Prolongation  und  Ausstellung  neuer  Wechsel  s.  R.O.H.G.  Bd.  18,  S.  806. 

^^  Goldschmidt  Not.  10b  und  10c;  bestätigt  durch  eine  ganze  Reihe  dort  an- 
geftlhrter  Entscheidungen  des  R.O.H.G.  und  anderer  Gerichtshöfe. 

•'*»)  Goldschmidt  Not.  lOd  bis  10  f  und  g. 

''^)  S.  die  Aufzählung  bei  Anschütz- Völderndorff  S.  34;  Goldschmidt 
Not.  2  a  ff. 

^  Centralorg.  N.  F.  Bd.  4,  S.  343. 

«^)  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  434. 

**)  NamentUch  in  Konsortium;  vgl.  R.Ü.H.G.  Bd.  2,  S.  430;  Bd.  13,  S.  306;  Bd.  15, 
S.  249;  Bd.  20,  S.  198.  Z.  i  H.R.  Bd.  20,  S.  582;  gewerbemässige  Gewährung  zinsbarer 
Darlehn  s.  Arch.  Bd.  38,  S,  227.    R.O.H,G.  Bd.  24,  S.  38. 

««)  RO.H.G.  Bd.  2,  S.  97;  Bd.  5,  S.  425.    Vgl.  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  583. 

^  Ueber  Hypoihekengeschäfte  s.  unten  §  17,  I. 

'T  S.  unten  §  16,  I. 

"^  v.  Hahn  zu  Art.  272  §  10. 
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Art,  welche  von  Vereinen  gemacht  werden,  deren  Geschäftsbetrieb,  namentlich 
die  Beschaffung  von  Geld  und  Kredit,  lediglich  auf  den  Kreis  der  Mitglieder 
beschränkt  ist,  nicht  Handelsgeschäfte.  Handelsgeschäfte  machen  sie  dann  nur, 
wenn  sie  solche  für  das  Publikum  im  Allgemeinen  betreiben.  ^^)  Freilich  können 
die  Geschäfte  der  einzelnen  Mitglieder,  falls  diese  Kaufleute  sind,  mit  dem 
Verein,  nach  Art.  273  Handelsgeschäfte  sein.  Anders  verhält  es  sich  jedoch 
mit  den  Vorschuss-  und  Kreditvereinen,  welche  eingetragene  Genossenschaften 
sind.  Indem  diese  als  Kaufleute  gelten,*®)  müssen  aus  diesem  Grund  auch 
die  Geschäfte,  die  sie  lediglich  mit  ihren  Mitgliedern  machen,  stets  als  Handels- 
geschäfte erscheinen.  *0 

Ebenso  fallen  alsdann  die  Bankiergeschäfte  der  Sparkassen,  Leihhäuser, 
sowie  aller  sonstigen  Anstalten,  welche  solche  nicht  aus  Gewinnabsicht  treiben, 
nicht  unter  Art.  272  Nr.  2.  Anders,  wenn  man  sich  überzeugt  hält,  dass  von 
der  Gewinnabsicht  nur  in   dem  oben  in  §  14  I  C  berührten  Sinn  zu  reden  ist. 

Die  Stellung  öffentlicher  Banken  ist  hier  nicht  zu  erörtern.**) 

III.  Die  Geschäfte  des  Kommissionärs,  des  Spediteurs  und  des  Fracht- 
führers, sowie  die  Geschäfte  der  für  den  Transport  von  Personen  bestimmten 
Anstalten.*^)  Die  Mehrzahl  „die  Geschäfte"  erklärt  sich  aus  der  Beziehung 
auf  die  sämmtlichen  nachgenannten  Subjekte. 

A.  Des  Kommissionärs.  Wer  Kommissionär  ist,  ergibt  sich  aus  der  Defini- 
tion des  Art.  360.  **)  Darnach  liegt  Kommission  nur  dann  vor,  wenn  der  Kom- 
missionär die  Ausführung  eines  Geschäfts  übernimmt,  welches  die  Natur  des 
Handelsgeschäfts  hat.**)  Ob  Letzteres  der  Fall  sei,  muss,  sofern  nicht  ein  ob- 
jektives Handelsgeschäft  in  Frage  steht,  von  der  Person  des  Kommittenten  aus 
nach  Art.  273  und  274  beurtheilt  werden. 

Die  Geschäfte,  welche  Handelsgesellschaften  oder  eingetragene  Genossen- 
schaften als  solche  machen,  machen  sie  sicher  nicht  als  Kommissionäre  der  Mit- 
glieder; aber  sie  können  als  solche  Kommissionsgeschäfte  übernehmen,  ent- 
weder gewerbemässig  oder  vereinzelt.  Auch  im  letzteren  Fall  ist  die  Ueber- 
nahme  nach  Art.  272  Abs.  2  Handelsgeschäft,  da  sie  Kaufleute  sind.  Andere 
Vereine  oder  Sozietäten  können  nicht  Kommissionäre  sein,  wenn  es  sich  um  die 
Ausführung  von  Geschäften  handelt,  die  nur  dem  Handwerksbetrieb  dienen,  also 
vom  Standpunkt  des  Kommittenten  nicht  Handelsgeschäfte  sind.  *^ 


^°)  Darüber  ist  gestritten  worden;  allein  der  obige  Satz  erscheint  jetzt  anerkannt; 
Goldschmidt  Not.  13;  Anschütz-Völderndorff  S.27;  R.O.H.G. Bd.  5,  S.210z.A. 

*«•)  R.Geno88.-Ge8.  vom  4.  Juli  1868,  §  11;  vgl.  auch  B-Ges.  vom  19.  Mai  1871. 

«)  Goldschmidt  Not.  13a.  Vgl.  über  das  österr.  Recht  Z.  f.  H.R.  Bd.  19, 
S.  483;  R.O.H.G.  Bd..  6,  S.  199. 

*^  S.  darüber  Anschütz-Völderndorff  Bd.  1,  S.  38 ff. 

^  Fremde  Rechte  und  Entstehung  der  Rubrik  im  ELG.B.  s.  Goldschmidt  §54, 
Not.  1. 

**)  S.  darüber  und  über  die  Arten  der  Kommission  unten  Buch  8,  Abschn.  6. 

**)  Goldschmidt  Not.  8;  Laband  Z.  f.  H.R.  Bd.  9,  S.  460.  R.O.H.G.  Bd.  14, 
S.  188. 

^  So  gewiss  richtigv.Sicherer,  Genoss.-Gesetzgeb.  S.125;  Goldschmidt  Not.4i>. 


§  15.  Handelsgeschäfte  unter  der  Voraussetzung  gewerbemässigen  Betriebs.       73 

Handelsgeschäft  soll  sein  die  üebernahme  der  Kommission  von  Seiten  des 
Kommissionärs.  Dazu  gehört  im  Verhältniss  zum  Kommittenten  natürlich  auch 
die  Ausfahrung  des  Auftrags  als  Erfüllung  der  durch  die  üebernahme  begrtlndeten 
Verpflichtung.  Die  Geschäfte,  welche  der  Kommissionär  in  Ausführung  des  Auf- 
trags mit  Dritten  abschliesst  und  die  häufig  auch  Kommissionsgeschäfte  genannt 
werden,  gehören  nicht  hieher.  Ob  sie  Handelsgeschäfte  sind,  bestimmt  sich  nach 
den  sonstigen  Rubriken ;  eine  Prüfung,  die  freilich,  da  die  betreffenden  Personen 
dem  Art.  4  zufolge  Kaufieute  sind,  nach  Art  274  sehr  erleichtert  erscheint.*') 
Ebenso  ist  es  eine  Frage  für  sich,  ob  bei  dem  Geschäft,  um  dessen  üebernahme 
es  sich  hier  handelt,  auch  die  Bestellung  oder  Auftragsertheilung  Handelsgeschäft 
ist.  Die  gewerbemässige  üebernahme  aber  ist  Handelsgeschäft,  gleichviel  ob 
der  Auftraggeber  ein  Kaufmann  ist,  oder  nicht.  Denn  auch  der  von  einem 
Kichtkaufmann  ertheilte  Auftrag  bezweckt  Ausführung  eines  Handelsgeschäfts.  ^^) 

B.  Ebenso  wie  zu  A  verhält  es  sich  mit  dem  Geschäft,  d.  h.  der  üeber- 
nahme, des  Spediteurs,  d.  h.  desjenigen,  der  den  Transport  von  Gütern  durch 
Frachtführer  oder  Schiffer  zu  besorgen  verspricht.*®)  Auch  hier  ändert  sich 
nichts  darum,  weil  der  Auftrag  etwa  von  einem  Nichtkaufmann  ertheilt  wird.*^) 

C.  Es  gehören  hierher  femer  die"  Geschäfte,  d.  h.  die  Transportvertrllgre, 
durch  welche  in  gewerblicher  üebung 

1.  ein  Frachtführer,  sei  es  ein  Einzelner,  sei  es  eine  Gesellschaft,^^)  die 
Ausführung  eines  Transports  übernimmt.  Nach  der  Definition  des  Frachtführers 
in  Art  390  ist  nur  der  Transport  von  Gütern  und  nur  derjenige,  welcher  zu 
Lande,  auf  Flüssen  o^er  Binnengewässern  stattfindet,  verstanden.  Der  Güter- 
transport zur  See  fällt  unter  Art.  271  Nr.  4.  Der  umfang  des  Begriffs 
^Frachtführer"  muss  im  üebrigen  an  anderer  Stelle  ^*)  näher  entwickelt  werden. 
Hier  ist  nur  zu  erwähnen,  dass  die  Unterscheidung  von  grösserem  oder  kleinerem 
Betrieb,  auf  der  Art.  10  beruht,  für  Art.  272  Nr.  8  nicht  in  Betracht  kommt.*») 

2.  Sodann  die  Geschäfte,  welche  zur  Befi^rdemng-  von  Personen  eine  dazu 
bestimmte  Anstalt  eingeht.  **)  Der  Transport  von  Passagieren  zur  See  fällt 
wieder  als  objektives  Handelsgeschäft  unter  Art.  271  Nr.  4.  Hier  ist  also  nur 
von  dem  Personentransport  zu  Lande  oder  auf  Binnengewässern  zu  reden.  Allein 
nicht  von  demjenigen,  der  von  irgend  Jemand  gewerbemässig  betrieben  wird. 
Der  Begriff  des  Frachtführers  in  der  Allgemeinheit,    wie  er  nach  Art.  390  für 


*T  Anschütz-Völdemdorff  S.  36.  —   S.  auch  Laband  a.  a.  0.    S.  433  ff. 

*»)Laband  a.  a.  0.  S.  460. 

*")  S.  über  dessen  Begriff  Art.  379.  389  und  unten  Buch  3,  Abschn»  6.  —  Also 
gehört  nicht  hieher  Besorgung  des  Transports  von  Personen,  üeber  sog.  Annoncen- 
oder hiseratenspedition  s.  R.O.H.G.  Bd.  1,  S.  207;  Bd.  4,  S.  134;  Bd.  12,  S.  213;  sie 
ist  nicht  Kommission. 

^  Goldschmidt  Not  7  gegen  Gaeris,  Centralorg.  N.F.  Bd.  7,  S.  285. 

")  Z.  B.  Packetbeförderungsgesellschaft;  R.O.H.G.  Bd.  9,  S.  89. 

^  S.  unten  Buch  3,  Abschn.  7.  Vgl  Endemann  H.R.  §  153,  Not.  4;  Gold- 
schmidt Not  14t-21.  —  üeber  die  Post,  Telegraphie  und  Eisenbahn  s.  unten  Nr.  3. 

")  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  196. 

**)  Denn  so  ist  korrekter  der  Schluss  des  Art.  272,  Nr.  3  zu  lesen. 
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den  Gütertransport  existirt,  ist  für  den  Personentransport  nicht  aufgestellt.  Es 
muss  eine  dem  Personentransport  gewidmete  Anstalt  sein.  Damit  hat  das  Gesetz 
neben  kaufmännischem  Betrieb  auf  grösseren  Umfang  desselben  hindeuten,  den 
gewöhnlichen  Lohnkutscher  ausscheiden  wollen.  ^^)  Mithin  gehören  jedenfalls 
hieber  die  lediglich  oder  zugleich  *^)  mit  der  Beförderung  von  Personen  befassten 
Eisenbahnen,  auch  Pferdeeisenbahnen,  Dampfschiffs-,  grössere  Fuhrunterneh- 
miingen,  *^)  Omnibus-  und  Droschkenanstalten.  *®)  Dass  zum  grossen  Theil  nur 
sorgfaltiges  Ermessen  im  einzelnen  Fall  entscheiden  kann,  ob  eine  Anstalt  von 
sokliem  Karakter,  woraus  dann  die  Kaufmannseigenschaft  folgt,  vorhanden  ist, 
versteht  sich  von  selbst.  *^)  Der  Name  der  Anstalt  kann  nattlrlich  nicht  maass- 
gebend  sein.  ®^) 

3.  Besonderer  Erwähnung  bedürfen  noch  die  Geschäfte  der  Post,  Tele- 
^nii»heiianstalt  und  Eisenbahn« 

iL  Die  Post  ist  entweder  Reichs-  oder  Landespostverwaltung.  ^^)  Ihre  Per- 
sonenbeförderungsgeschäfte sind  zweifellos  nach  Art.  272  Nr.  3  Handelsge- 
schäfte; was  freilich  nur  ftlr  die  Anwendung  der  allgemeinen  Bestimmungen  Be- 
deutung hat,  da  das  H.G.Buch  spezielle  über  den  Personentransport  nicht  ent- 
hält. '^*)  Als  Handelsgeschäfte  müssen  ferner  die  Gütertransportgeschäfte  der  Post 
gelten,  wozu  auch  der  Transport  von  Geldbriefen  zu  rechnen.  ^^)  Daran  ändert 
sich  auch  nichts  durch  Art.  421,  welcher  verordnet,  dass  die  Bestimmungen  des 
H.G,Bnchs  Art.  890  bis  420  über  das  Frachtgeschäft  nur  insoweit  Anwendung 
tintkn,  als  nicht  besondere  Gesetze  oder  Verordnungen  für  die  Post  ein  Anderes 
verfügen.  ^*)  Diese  blos  subsidiäre  Geltung  jener  Vorschriften  ist  durchaus  kein 
Gmnd,  der  Güterbeförderung  der  Post  schlechthin  den  Karakter  des  Handels- 
geschäfts zu  versagen.  ^^)  Dasselbe  gilt  von  den  sonstigen  Geschäften ,  welche 
die  Post  macht  durch  die  Postanweisungen,  Postvorschtisse,  Postmandate  u.  s.  w.^^) 
Der  Gegengrund,  dass  die  Post  keine  auf  Gewinn  berechnete,  sondern  eine 
lediglich   zum  gemeinen  Nutzen  betriebene  Staatsunternehmung  sei,  *^')  erscheint 


")  V.  Hahn  zu  Art  272  §  14. 

^<)  Neben  dem  gewerbemässigen  Gütertransport,  der  sie  schon  zu  Kaufleuten  macht 
Aßschütz-Völderndorff  S.  38,  Not  28  ff. 

"}  Vgl.  Z.  f.  H.R.  Bd.  6,  S.  546. 

'*)  Z.  f.  HJl.  Bd.  6,  S.  555;  Arch.  Bd.  1,  S.  185,  218;  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  583. 
Aoschatz-Völderndorff  S.  38,  Nr.  2. 

^")  S.  über  einige  Merkmale  v.  Hahn,  Not  17. 

^j  S.  auch  Noack,  Arch.  Bd.  2,  S.  28. 

")  R,Verf.  Art  48,  50.    Laband,  Staatsrecht  des  d.  Reichs  Bd.  2,  §  71. 

^)  Goldschmidt  Not  41. 

«)  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  315. 

^)  S.  bes.  Postges.  vom  28.  Okt.  und  4.  Nov.  1871  und  Postordnung  vom  18.  De- 
zembef  1874. 

'^^)  Darüber  ist  schön  viel  gestritten  worden;  s.  die  Nachweise  bei  Goldschmidt 
Not.  SB.    Das  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  814  spricht  sich  nicht  bestimmt  aus. 

^^  Vgl.  über  diese  Endemann  HR.  §  160,  Not  60  ff. 

«^)  S.  Goldschmidt  Not  42a;  s.  auch  Arch.  Bd.  36,  S.  202.  Dies  ist  denn  doch 
die  Sache  etwas  zu  idealistisch  angesehen. 
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nicht  als  darchschlagend.  Die  Befördenmg  von  Briefen  mnss,  ancli  wenn  sie 
nicht  Werthbriefe  sind,  als  Frachtgeschäft  betrachtet  werden.  *®)  Der  Brief  ist 
immerhin  ein  Sachengat,  mithin  keine  Ursache,  die  Definition  der  Post  als 
Frachtftlhrerin  und  damit  die  Anwendbarkeit  des  Art.  272  Nr.  3  für  ausge- 
schlossen zu  halten.^*)  In  diesem  Sinne  hat  sich  auch  das  Reichsoberhandels- 
gericht ausgesprochen. '®)  Ein  eigenes  Geschäft  bildet  endlich  noch  der  Zeitungs- 
debit,  der  ebenfalls  als  Handelsgeschäft  zu  gelten  hat,  wenn  die  Post  Kauf- 
mannseigenschaft besitzt. '^^) 

b.  Von  den  Telegraphenanstalteu  lässt  sich  nicht  dasselbe  sagen.  Wenn 
auch  ihre  Arbeitsleistung  in  Betrqff  der  Depeschen  als  Beförderung  oder  Trans- 
port bezeichnet  werden  kann,  '*)  so  ist  es  doch  keine  Beförderung  von  Sachen- 
gutem.  Mithin  erscheint  der  Begriff  des  Frachtführers  nach  dem  Wortlaut  des 
Art.  390  auf  sie  nicht  anwendbar  und  folglich  der  Uebemahme  solcher  Be- 
förderung Art.  272  Nr.  3  verschlossen,^*)  so  nahe  es  auch  liegen  mag,  die 
Telegraphehanstalten  mit  anderen  Transportanstalten  auf  eine  Stufe  zu  stellen. 

c.  Für  die  Eisenbahnen,  auch  die  des  Staates  kommen  nach  Art.  421  die 
Bestinmiungea  des  H.G.Buchs  über  das  Frachtgeschäft  zur  Anwendung,  femer 
die  in  Art.  422  bis  431  enthaltenen.  Wenn  nun  auch  bezweifelt  werden  mag, 
ob  das  H.G.Buch  die  Eisenbahnen  direkt  für  Frachtführer  oder  deren  Betrieb 
für  gewerbemässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften  erklärt,  '*)  so  steht  doch 
fest,  dass  die  Uebemahme  der  Güter-  und  Personenbeförderang  derselben  vom 
H.G.Buch  ergriffen  wird.  Demnach  kann  kein  Bedenken  obwalten,  sie  als 
Kaofleute^zu  behandehi  und  ihre  gewerbemässigen  Frachtgeschäfte  des  Güter- 
und  Personentransports  unter  Art.  272  Nr.  3  zu  stellen.  Da  nun  auch  der 
Staat  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  treiben  kann ,  so  erscheint  auch  auf  die 
Staatseisenbahnen  und  deren  Geschäfte  Art.  272  Nr.  3  anwendbar.'^) 

lY.   Die  Yermittlung  oder  Absehliessung  von  Handelsgeschäften  für  andere 


««)  Unbestimmt  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  316.  Für  diese  Ansicht  Anschütz-Völdern- 
dorff  Bd.  1,  S.  40;  Puchelt  S.  16;  Endemann  §  160.  S.  über  den  Streit  um  die 
Eaufinannseigenschaft  im  Allgem.  Goldschmidt  Not.  38. 

^)  Goldschmidt  Not  27,  28  scheidet  die  NachrichtenbefÖrderang  und  damit  die 
Briefpost  ganz  aas;  vgl.  Not.  39,  40,  bemerkt  aber  Not.  39,  dass  die  Beförderung  von 
Drucksachen  und  Zeitungen  allerdings  Frachtgeschäft  sei.  Die  Exemplifikation  auf  ge- 
werbemässige  Briefboten  bei  Not  38  ist  yergeblich,  da  es  solche  nach  dem  Postges.  §  1 
nicht  mehr  geben  kann. 

")  RO.H.G.  Bd.  17,  S.  127;  Ar  eh.  Bd.  36,  S.  309,  unter  Bezugnahme  auch  auf 
R.O.EG.  Bd.  12,  S.  311. 

^1)  S.  darüber  ausftkhrlich  die  Entsch.  des  R.O.H.G.  Ar  eh.  Bd.  36,  S.  309. 

'»)  Endemann  H.R.  §  162. 

''"^  GoldRchmidt  Not  28  gegen  Anschütz-Völd.  Bd.  1,  S.  40. 

^*)  Gold  Schmidt  bei  Not  31. 

'5)  V.  Hahn  zu  Art.  5  Not  5;  Anschütz-Völd.  Bd.  1,  S.  40;  Endemann 
§  161,  Not  2;  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  405;  Bd.  12,  S.  811;  Bd.  15,  S.  35.  —  S.  Gold- 
scbmidt  Not  37  auch  über  die  abweichenden  Ansichten  Einiger. 
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Persütieu ;  ^'^)  jedoch  mit  Ausscheidung  der  amtlichen  Gesch&fte  der  Handels - 
tuUkkt. " ' )  Das  H.G.Buch  bringt  die  amtlich  bestellten  Handelsmäkler  und 
die  Privathaudelsmäkler  in  Gegensatz.  Auch  den  letzteren  ist  der  volle  Gewerbe- 
betrieb freigegeben. ''®)  Die  Vermittlung  und  Abschliessung  der  Geschäfte 
Seitens  der  Handelsmäkler  aber  innerhalb  ihres  amtlichen  Geschäftskreises  wird 
von  dem  H.G.Buch  überhaupt  nicht  als  Gewerbebetrieb,  sondern  als  Ausübung 
einer  öüentlichen,  gleichsam  amtlichen  Funktion  angesehen.  Ihre  Vermittlungs- 
imd  Abschliessungsthätigkeit  wird  von  diesem  Standpunkt  aus  in  den  Art.  66  ff. 
geregelt.  '^^)  Demgemäss  sind  denn  auch  die  Handelsmäkler  in  der  Ausübung  ihrer 
Berufsthätijzkeit  nicht  Kaufleute.  Tndessen  erscheint  damit  noch  keineswegs 
ausgemacht,  ob  nicht  die  üebemahme  des  Auftrags,  der  Mäklervertrag,  zu  dessen 
Erfülluug  die  Berufsthätigkeit  geübt  wird,  als  gewerbemässiges  Handelsgeschäft 
derselben  m  gelten  hat.  Darauf  weist  die  Analogie  der  Nr.  1 — 3  des  Art.  272 
hin.  Auch  der  Handelsmäkler  übernimmt  mit  Gewinnabsicht;  und  erst  die  Aus- 
fuhr ungst  hat  igkeit  der  Vermittlung  und  Abschliessung  ist  „amtliches"  Geschäft, 
nicht  der  rein  private  Mäkler  vertrag.  ®®) 

Dies  miiss  auch  festgehalten  werden,  soweit  es  sich  um  die  Thätigkeit  der 
Hand  eismilk  1er  ausser  ihrer  Amtssphäre  und  die  der  Privathandelsmäkler  handelt. 
Was  Handelsgeschäft  sein  soll,  ist  nicht  die  Vermittlung  und  Abschliessung  der 
für  den  Auftraggeber  angestrebten  Geschäfte  zwischen  diesem  und  einem  Dritten, 
ans  der  allerdings  für  den  Handelsmäkler  auch  Rechtsbeziehungen  zu  dem 
Dritten  entstehen.®*)  Was  allein  in  Art.  272  für  Handelsgeschäft  erklärt  wird, 
ist  das  Vermittlungsgeschäft,  die  üebemahme  des  Auftrags  gegen  Entgelt.  ®*) 

A.  Die  übernommene  Aufgabe  muss  bestehen  entweder  in  dem  Vemüttelu, 
oder  in  der  Abschliessung  von  Geschäften  für  Andere,  oder  in  beidem.  ®^) 

K  »rmitteln  ist  durch  eigene  Thätigkeit  das  Zustandekommen  eines«  Ge- 
schäfts befördern  und  herbeiführen.  ®*)  Dazu  gehört  auch  möglicherweise  schon 
die  Ertheilung  von  Nachweisen  über  Person,  Gegenstand,  Gelegenheit  behufs 
Ermöglichutig  eines  Geschäftsabschlusses.  ®*) 

"''^j  S.  aber  die  fremden  Rechte  u.  die  Entstehung  dieser  Rubrik  Goldschmidt 
S  55,  Not.  L 

^^)  S.  Cibar  diesen  Begriff  unten  Buch  3,  Abschn.  6. 

"}  Art.  84;  vgl.  Goldschmidt  §  55,  Not  8. 

^")  Anichütz-Völd.  Bd.  2,  S.  41;  Goldschmidt  Not.  10;  gegen  Blodig, 
Arch.  Bd  3,  S,  58.  —  8.  über  die  amtlichen  Pflichten  Endemann  H.R,  §  104,  HI  ff 
ÄQders  im  französ.  Recht;  8.  Goldschmidt  Not.  11.  üeber  verbotene  Geschäfte  der 
PfuBchmäkler  s.  R.O.H.G.  Bd.  15,  S.  393  ff: 

»*■)  Endemann  §  165. 

*Vf  Art  Sl;  vgl.  Ende  mann  §  105,  Not.  9.  10. 

^»1  Anichtttz-Völd.  S.  39,  IX  z.  A.  Goldschmidt  nach  Not  2.  —  Dies  hätte 
korrekter  in  Nr.  4  ausgedrückt  werden  können. 

''''}  Wie  Damentlich  bei  Agenten;  Anschütz-Völd.  Bd.  2,  S.  40. 

»^'I  GoldBchmidt  §  55,  I  z.  A.;  v.  Hahn,  Bd.  1,  S.  248  §  1;  R.O.H.G.  Bd.  4, 
S.  413;  Bd,  7,  S.  104. 

•^J  Z.  f.  H.R.  Bd.  8,  S.  186;  Anschütz-Völd.  zu  Art  272,  Not  38.  —  S.  über 
Abgchluss  eines  Vertrags  mit  dem  Rheder  behufis  Vermittlung  des  Auswanderer-Passage- 
vertmgB  Arch-  Bd.  39,  S.  115. 
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2.  Absehliessuug  für  einen  Andern  ist  Zustandebringen  des  Geschäfts  in 
Stellvertretung,  wozu  leicht  der  Auftrag  mit  dem  der  Vermittlung  verbunden  ist. 
Abschüessung  für  einen  Anderen  in  eigenem  Namen  fällt  als  Kommission  unter 
Art.  272  Nr.  3. 8«) 

B.  Die  Vermittlung  oder  Abschliessung  muss  auf  ein  Handelsgeschäft  ge- 
richtet sein,®')  ein  absolutes  oder  relatives,®^)  ein-  oder  zweiseitiges.^^)  Es 
gehört  also  hieher  die  Vermittlung  von  Frachtverträgen  mit  einem  Frachtführer,  ^^) 
die  der  Auswanderungs-, ®^)  Dienst-  und  Stellennachweisungsbureaus,  die  gegen 
Entgelt  das  Engagement  von  Handlungsgehülfen  vermitteln,  ^^)  Beschaffung  oder 
Unterbringung  von  Darlehnskapitalien  für  Kaufleute.  *3)  Dagegen  ist  nicht 
Handelsgeschäft  die  Vermittlung  des  An-  und  Verkaufs  von  Immobilien,  ®*)  die 
Versicherung  auf  Gegenseitigkeit,^^)  die  Theateragenturen-,  ^^)  Heirathsver- 
mittlungen, sowie  jede  andere  Vermittlung  von  Nichthandelsgeschäften,  wenn  sie 
nicht  von  einem  Kaufmann,  und  das  ist  auch  der  gewerbemässige  Vermittler 
von  Handelsgeschäften,  nach  Art  273  geschieht. 

C.  Hiernach  gehören  zu  den  Gewerbetreibenden,  auf  welche  Art.  272 
Nr.  4  passt,  wie  aus  dem  Obigen  erhellt,  zunächst  die  Mäkler.  Sodann  auch 
Versteigerer,  welche  durch  ihre  Thätigkeit  für  Andere  Verkauf  oder  Lieferung 
an  den  Meist-  oder  Mindestbietenden  vermitteln  oder  abschliessen.  *'')  Die  Ver- 
steigerung wird  mitunter  auch  den  Mäklern  zugewiesen.  ^^)  Femer  die  Agenten. 
Unter  diesem  nach  dem  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  keineswegs  sicheren  Be- 
griff, über  den  das  H.G.B.  nichts  Näheres  enthält,  ^^)  sind  hier  keinenfalls  die 
im  Geschäft  des  Prinzipals  zur  Vermittlung  und  Abschliessung  von  Geschäften 


««)  v.  Hahn  zu  Art  272  §  16.  Doch  macht  Anschütz-Völd.  S.  40  mit  Recht 
darauf  aufmerksam,  dass  öfter  auch  diese  Vermittler  Kommissionäre  genannt  werden. 
Vgl.  über  den  Uebergang  zur  Kommiss.  im  französ.  Recht  R.O.H.G.  Bd.  15,  S.  394. 

'^^  Anders  im  französ.  Recht;  Goldschmidt  Not  27. 

^»)  V.  Hahn  §  17;  Anschütz-Völd,  S.  40. 

«^)  R.O.H.G.  Bd.  23,  S.  10. 

^°)  Mit  der  sich  auch  Dienstmannsinstitute  befassen;  Goldschmidt  Not  31. 

^^)  R.O.H.G.  Bd.  15,  S.  17. 

^')  Gesindebureaus  gehören  nicht  hieher;  vgl.  Art.  65. 

«^)S.  Art  273;  Goldschmidt  Not  29;  Z.f.  H.R  Bd.20,  S.  603;  v.  Hahn  Not 27. 

«)  S.  unten  §  17,  IH  C.  2.  Z.f.  HR  Bd.  20,  S.  589.  Ar  eh.  Bd.  9,  S.  144;  Bd.  19, 
S.  28.  29;  Bd.  31,  S.  301;  s.  dagegen  R.O.H.G.  Bd.  10,  S.  428;  Bd.  16,  S.  1  u-  Nr.  77, 
wonach  sie  doch  auf  Grund  des  Art.  274  Handelsgeschäft  werden  kann,  u.  über  diese 
Goldschmidt  Not  28. 

»)  Vgl.  oben  §  14,  Not  92. 

^)  R.O.H.G.  Bd.  15,  S.  287. 

"^  Goldschmidt  Not  16.  Das  H.G.B.  erwähnt  sie  nicht  besonders,  wie  mehrere 
fremde  Rechte  thun. 

^)  Den  Handelsmäklem  gesetzlich  tiberwiesen  nach  H.G.B.  Art  311.  343  u.  a.,  nach 
Preuss.  E.G.  Art  9,  §  3;  Bayer.  Art.  38;  Würtemb.  Art  28  u.  a.  gestattet.  Ob  insoweit 
die  Handelsmäkler  dann  als  Kaufleute  erscheinen  können  (vgl.  oben  bei  Not  79),  s.  Z.  f. 
H.R.  Bd.  16,  S.  125. 

^«)  Warum,  s.  Goldschmidt  Not  21. 
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als  Gehillfen  Angestellten  zu  verstehen ,  ^^'')  sondern  nur  diejenigen,  welche 
clai^aus  ein  selbständiges  Gewerbe  machen,  dass  sie  die  Vermittlung,  im  Interesse 
des  Auftraggebers,^^*)  oder  als  Stellvertreter  die  Abschliessung  von  Handels- 
geschäften übernehmen.*^*)  Dazu  gehören  nicht  blos  solche,  welche  ein  be- 
stimmtes Etablissement  oder  Bureau  haben,  wie  die  Agenten  verschiedener 
Arten  von  Versicherungs-  und  anderen  Gesellschaften,*®^)  die  Kommissionäre 
des  Buchhandels*®^)  u.  a.,  sondern  auch  reisende  oder  wandernde  Agenten, 
nicht  alle,  aber  manche  sog.  Provisionsreisende, *®^)  Subskribentensammler  oder 
Kolporteure  des  Buchhandels  *®^)  u.  a.  Der  Name  ist  auch  hier  durchaus  nicht 
eutschi^idend.  So  können  ausser  Kommissionären  und  Kommissionsboreaus 
auch  Gtiterschaffner,  Bestatter,  Schiffsprokureure,  sog.  Geschäftsbureaus  u.  s.  w. 
hjeher  gehören.*®'^) 

V.  Die  Terlags-9  Bueh-  und  Eunsthaudels- ,  sowie  die  Draekereige- 
ßchJlftej  *®^)  d.  h.  diejenigen  Geschäfte,  welche  ein  Verleger,  Buch-  oder  Kunst- 
händler, oder  ein  Druckereibesitzer  gewerbemässig  und  daher  in  Gewinnabsicht 
überjiiiTimt.  Darauf  weist  die  Analogie  der  Nr.  1 — 4  des  Art.  272  hin.  Die 
Geschjifte,  welche  behufs  der  Ausführung  des  Verlags  u.  s.  w.  abgeschlossen 
werden,  sind  von  der  üebemahme  begrifflich  zu  trennen.  Sie  erscheinen  nicht 
auf  Grund  des  Art.  272  Nr.  5,  sondern  auf  Grund  des  Art.  273,  weil  und  in- 
sofern sie  zum  Betriebe  des  Handelsgewerbes  geschlossen  werden,  als  Handels- 
geschäfte.   Demgemäss  sind 

A.  Terlagsgeschafte  im  eigentlichen  Sinn  diejenigen,  durch  welche  ge- 
werbemässig der  Verleger  die  Vervielfältigung  und  die  Verbreitung  eines 
literarischen  Produkts,  wozu  auch  Zeitungs-  oder  Zeitschriften verlag  gehört,  ^^^} 
oder  eines  Kunstprodukts  übernimmt.**^)  Das  Uebernehmen,  die  Entreprise 
erfolgt  meist  durch  Vertrag  mit  dem  Autor  oder  dem  sonstigen  ürheberrechts- 
inUaber.     Ob   das  Verlagsgeschäft  aus  der  Initiative   des  letzteren  hervorgeht, 


^«^)  KO.H.G.  Bd.  7,  S.  301;  Ar  eh.  Bd.  36,  S.  175. 

'"")  R.O.H.G.  Bd.  10,  S.  361;  und  nicht,  wie  die  Handelsmäkler  nach  Art.  81  im 
beiderseitigen  Interesse  der  Parteien.  —  Unterscheidung  vom  Kommissionär  s.  Arcb. 
Bd,  37,  S.  344. 

'"*)  Ueberden  Umfang  der  Vollmacht  dazu  s.  Goldschmidt  Not.  22a  bis  23. 

^""^I  Mit  Unterscheidung,  ob  sie  blosse  Gehülfen  oder  Handlungsbevollmächtigte,  oder 
selbständige  Eaufleute  sind.  S.  darüber  viel  Materialbei  Goldschmidt  Not  26; 
Puchelt  S.  570  ff. 

i'»*)  V.  Hahn  Not.  38;  Goldschmidt  §  56,  Not  18.  Arch.  Bd.  36,  S.  316. 

1^^)  Goldschmidt  S  55,  Not  28. 

*™J  Goldschmidt  §  57,  Not  20. 

^^''')  V.  Hahn  §  18.  —  Unterscheidung  von  Agenten  und  Agenturen  s.  Z.  f.  H.R. 
Bd.  20,  S.  610. 

^^^)  Ueber  die  Entstehung  dieser  umfassenden  Rubrik  in  Art  272  Nr.  5,  die  in  den 
meisten  fremden  Rechten  fehlt,  s.  Goldschmidt  §  56,  Not  1 — 4. 

'^^)  S.  über  diesen  ArcL  Bd.  14,  S.  416;  Bd.  18,  S.  393;  Bd.  22,  S.  254;  Z.  £  H.R. 
Bd.  6,  S.  554;  Bd.  18,  S.  634;  R.O.H.G.  Bd.  14,  S.  23. 

'^"j  Das  „Uebernehmen*'  ist  zu  betonen,  nicht  das  Anschaffen  des  Verlagsrechts. 
AnscUütz-Völd.  S.43,  Nr.  I;  v.  Hahn  zu  Art.  272  §  19,  Nr.  la;  Goldschmidt  S.  643. 


§  15.    Handelsgeschäfte  unter  der  Voraussetzung  gewerbemässigen  Betriebs.      79 

oder  aus  der  des  Verlegers,  der  möglicherweise  sogar  den  Autor  engagirt,  das 
Werk  erst  zu  produziren,  ist  für  den  Begriff  dieses  Geschäfts  gleichgültig.^^*) 
Indessen  kann  auch  Verlag  existiren,  die  auf  Vervielfältigung  und  Verbreitung 
gerichtete  Thätigkeit  als  Verlag  erscheinen,  wenn  ein  Urheberrecht  an  dem 
Produkt  nicht  oder  nicht  mehr  besteht,  und  sogar,  wenn  sie  unbefugter  Nach- 
druck ist.  Auch  Selbstverlag  kann  die  Eigenschaft  eines  kaufmännischen  Ver- 
legers begründen,  falls  er  gewerbemässig  geübt  wird.  ^**) 

Ist  vermöge  der  gewerbemässigen  Uebung  die  Eigenschaft  eines  Verlegers- 
Kaufmanns  begründet,  dann  erscheinen  alle  Behufs  des  Verlags  von  ihm  ge- 
schlossenen Geschäfte,  Bestellungen  und  Anschaffungen  jeder  Art,  die  zur  Aus- 
führung des  Verlags  erforderlich  sind,  sowohl  von  Arbeitsleistungen ,  z.  B.  eines 
Redakteurs,  der  Korrektur,  als  von  Sachenmaterial,  als  Handelsgeschäfte.  Von 
den  Meisten  werden  diese  Vervielfältigungs-  und  Verbreitungsverträge,  obwohl 
sie  erst  auf  Grund  des  Art.  274  zu  Handelsgeschäften  werden,  den  Verlags- 
geschäften des  Art.  272  Nr.  5  beigezählt.  ^^^)  Beiderlei  Ausführungsgeschäfte, 
Vervielfältigung  und  Verbreitung  kann  der  Verleger  ebensogut  selbst  besorgen, 
als  mittels  Vertrag  durch  Andere  besorgen  lassen.  ^^*) 

Bestellung  irgend  eines  zum  Verlag  an  sich  geeigneten  Produkts  lediglich 
zum  eigenen  Gebrauch  ist  kein  Handelsgeschäft,  weil  dies  keine  der  Uebernahme 
in  Spekulationsabsicht  ist ;  und  der  Vertrag  über  Aufführung  eines  musikalischen 
oder  dramatischen  Werks  nicht,  weil  solche  keine  Vervielfältigung  und  Ver- 
breitung im  Sinne  des  Verlags  ist.  ^^*) 

B.  Sonstige  OesehSfte  des  Buch-  und  Eunsthandels  sind  alle  die  Geschäfte, 
durch  die  Sortiments-  und  Kunsthändler  gewerbemässig  ihre  Anschaffungen  ^^^) 
bewirken  und  die  auch  schon  nach  Art.  271  Kr.  1  Handelsgeschäfte  sein 
können,  sowie,  zusammentreffend  mit  Art.  273  Abs.  2,  deren  gewerbliche  Ver- 
äosserungen  an  andere  Händler  oder  Konsumenten.  Dasselbe  gilt  von  den 
Antiquaren  und  Antiquitätenhändlern.*^')  Es  gehören  auch  hierher  in  dem- 
selben Sinn  die  Uebernahme  und  Ausführung  des  Kommissionsvertriebs,*'*)  die 
sich  auch  mit  Besorgung  des  Drucks  verbinden  kann.  Dagegen  gehören  nicht 
liieher  die   Geschäfte    der   Leihanstalten,   sofern   sie  nicht  als   Nebengeschäfte 


"^)  Goldschmidt  Not.  8. 

"^  Goldschmidt  Not.  10-12. 

"^  Anschütz-Völd.  S.  45,  Nr.  2.  3.  v.  Hahn  §  19,  Nr.  1,  b  u.  c;  Gold- 
schmidt S.  644. 

"*)  Anschütz-Völd.  a.  a.  0.  Not.  44.  45. 

"^)  Aber  doch  nach  Analogie  des  Verlagsvertrags  zu  beurtheilen.  R.O.H.G.  Bd.  12, 
S.  319;  vgl.  auch  Bd.  15,  S.  182.  193.  285. 

"*)  Fest  oder  ä  condition;  s.  Endemann  §  173,  III  B. 

"')  V.  Hahn  §  20.  Unterscheidung  derselben  von  Trödlern  s.  Anschütz-Völd. 
Bd.  1,  8.  79  Not.  25  (vgl.  Art.  10). 

*")  V.  Hahn  Not  46;  Goldschmidt  Not.  9.  —  Nicht  zu  verwechseln  mit  der 
buchhändlerischen  Kommission  der  Not.  104. 
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von  einem  Buch-,  Musikalien-  oder  Kunsthändler  betrieben  werden,  wo  dann 
Art.  274  einschlägt.  ^^^) 

C.  Die  Geschäfte  der  Druckereien,  d.  h.  die  Ueberuahme  des  Drucks  in 
irgend  welcher  Gestalt ,  der  Erzeugnisse  des  Buch-  oder  Kunsthandels  hervor- 
bringt. Photographische  Vervielfältigung  wird  dem  gleichzustellen  sein.  ^*^)  Die 
Anschaffungen,  welche  behufs  der  Ausführung  des  Druckereiunternehmens  ge- 
macht werden,  sind  wieder  nur  Handelsgeschäfte  nach  Art.  273. 

Die  Uebemahme  des  Drucks  ist  aber  nur  unter  der  Voraussetzung  Handels- 
geschäft nach  Art.  272  Nr.  5,  dass  der  Betrieb  kein  Mos  handwerksmSssigrer 
ist.  Das  Kleingewerbe  wird  also  ausgeschieden.^**).  Ob  Gross-  oder  nur 
Handelsbetrieb  ist  konkrete  Frage.  Eine  Vermuthung '  *^)  für  den  einen  oder 
den  andern,  die  auf  die  Beweislast  Einfluss  hätte,  gibt  es  nicht.  ^**) 

§  16. 
bb.    Handelsgeschäfte  abhängig  von  der  Kaufmannseigenaohaft. 

Die  Kaufinaannseigenschaft  des  Art.  4  hat  zur  Folge,  dass  gewisse  oder  alle 
Geschäfte,  welche  von  einer  damit  bekleideten  Person  abgeschlossen  werden, 
als  Handelsgeschäfte  zu  beurtheilen  sind.  ^)  Kaufinann  ist  der  Einzelne ,  die 
offene  oder  Kommanditgesellschaft,  welche  Handelsgeschäfte  treiben,  jede  Aktien-, 
Kommanditaktieugesellschaft  und  eingetragene  Genossenschaft.  Für  manche  Ge- 
schäfte sind  die  nachfolgenden  Rubriken  gleichgültig,  weil  sie  vielleicht  auch 
schon  unter  anderem  Titel  als  Handelsgeschäfte,  absolute  oder  relative,  erscheinen. 

I.  Um  der  Kaufmannseigenschaft  willen  gelten  noch  Art.  272  Abs.  2  alle 
Geschäfte,  von  deren  gewerbemässiger  üebung  Art.  272  in  der  Nr.  1 — 5  spricht, 
auch  wenn  sie  vereinzelt  von  einem  Kaufinann,  wiewohl  dessen  Betrieb  ge- 
wöhnlich auf  derartige  Geschäfte  nicht  gerichtet  ist,  gemacht  werden,  als 
Handelsgeschäfte.^)  Nur  von  der  vereinzelten  üebung  der  in  Nr.  1 — 5  auf- 
gezählten Geschäfte  ist  die  Rede;^)  diese  wird  aber  zum  Handelsgeschäft, 
nicht  blos,  wo  die  Kaufmannsqnalität  durch  gewerbemässigen  Betrieb  eines  der 
unter  Nr.  1 — 5  berührten  Geschäftszweige,  sondern  auch  da,  wo  sie  durch  den 
Betrieb  sonstiger  Handelsgeschäfte  irgend  einer  Art  begründet  ist.     Es  liegt 


"»)  Anschütz-Völderndorff  Not  48;  Goldschmidt  Not  21,  22. 

i*<0  Goldschmidt  Not  25;  Arch.  Bd.  13,  S.  44.  Verhältniss  eines  photogr. 
Atehers  zu  dem  Begriff  der  ManufEJrtur  s.  Ar  eh.  Bd.  28,  S.  11. 

^'^)  üeber  den  Begriff  des  blos  handwerksmässigen  Betriebs  s.  oben  Not  16  iL 

^^)  Eine  solche  stellt  nur  die  Sachs.  Au8f.V.O.  vom  30.  Nov.  1861,  §  48  auf;  nemlich 
för  blos  handwerksmässigen  Betrieb,  wenn  er  nur  mit  einer  Person  stattfindet 

1")  Arch.  Bd.  81,  S.  801. 

^)  Dabei  ist  zu  erwähnen,  dass  die  £inf.-Gesetze  allerdings  theilweise  das  Krite- 
rium verwischen,  indem  sie  eine  Reihe  der  auf  Handelsgeschäfte  der  Kaofleute  bezüg- 
lichen Bestimmungen  auch  auf  Nichthandelsgeschäfte  der  Nichtkaufleute  ausdehnen.  S. 
die  Zusammenstellung  bei  v.  Hahn  Vorbemerk.  III  zu  H.G.B.  Buch  4,  Tit  1,  Abschn.  2 — 4. 

^)  S.  über  die  Entstehung  des  Art.  272,  Abs.  2.   Goldschmidt  §  51,  Not  2. 

^  V.  Hahn  zu  Art.  272,  Not  53;  auch  über  die  generalisirende  Bestimmung  im 
Brem.  Einf-Ges.  §  29. 
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also  ein  Handelsgeschäft  nicht  blos  vor,  wenn  ein  Fabrikant  des  Art.  272 
Nr.  1 ,  sondern  anch  wenn  ein  gewerbemässig  sonst  nnr  Lieferungen  nnter- 
nehmender  Kaufmann  (des  Art.  271  Nr.  2)  ein  Frachtgeschäft  oder  ein  Yer- 
lagsgeschäft  nntemimmt.  Dies  ist  der  Sinn  der  Worte:  „im  Betriebe  seines 
gewöhnlich  auf  andere  Geschäfte  gerichteten  Geschäfts."  Keineswegs  bedarf  es 
des  Nachweises,  dass  das  angewöhnliche  Geschäft  um  des  gewöhnlichen  Ge- 
schäftsbetriebes willen  geschlossen  worden  sei.  Nach  Art.  274  wird  die  Za- 
gehörigkeit zam  Geschäft  des  Kaufmanns  bis  auf  den  Gegenbeweis,  dass  das 
Geschäft  überhaupt  gar  nicht  für  das  Handelsgewerbe,  sondern  z.  B.  für  das 
Privat-  oder  Haasbedürfniss  geschlossen  sei,  präsnmirt.  Ein  solcher  Gegenbeweis 
kann  aber  nicht  mehr  Platz  greifen,  wo  das  wenn  auch  nur  vereinzelte  Geschäft 
schon  an  sich  nach  Art.  272,  Nr.  1 — 5  als  zum  Handelsbetrieb  geeignet  anzu- 
sehen ist  *)  Am  wenigsten  ist  der  Ausdruck  „im  Betrieb  des  Handelsgewerbes" 
dahin  zu  deuten,  dass  das  vereinzelte  ungewöhnliche  Geschäft  doch  irgendwie 
nachweisbar  Bezug  auf  das  von  dem  Kaufmann  gewöhnlich  betriebene  Handels- 
gewerbe haben  und  in  dessen  Bereich  fallen  müsse.  ^) 

Ist  einmal  kaufmännischer  Betrieb  da,  so  ist  er  ein  abstrakt  unbegrenzter, 
der  jedes,  wenn  auch  nach  seinem  konkreten  Zweck  noch  so  fern  liegendes 
Geschäft  in  seinen  Bereich  zieht.*) 

n.  Handelsgeschäfte  sind  ferner  alle  einzelnen  Gesehftfte  eines  Kauflmanns, 
welehe  zum  Betriebe  seines  Handelsgewerbes  gehOren.  ^)  So  Art.  273  Abs.  1. 
Ans  Abs.  2  und  3  erhellt,  dass  unter  „allen  einzelnen"  nicht  etwa  blos  ver- 
einzelt, sondern  auch  gewerbemässig  geübte  Geschäfte  zu  verstehen  sind.  Die 
Bestimmung  trifft  überhaupt  auch  Geschäfte^  die  ohnehin  schon  absolute  Handels- 
geschäfte nach  Art.  271  sind;  wird  aber  immerhin  auch  für  diese  bedeutsam, 
da,  WQ  sie  ein  Kaufmann  vornimmt,  nicht  weiter  nach  der  Wiederveräusse- 
nmgsabsiclit,  welche  Art.  271  erheischt,®)  gefragt  zu  werden  braucht.  Sie  um- 
fasst  an  sich  nicht  minder  auch  solche  Geschäfte,  die  schon  nach  Art.  272 
Abs.  2  den  Karakter  von  Handelsgeschäften  haben,  bei  denen  also  nach  den 
besonderen  Voraussetzungen  des  Art.  273  Abs.  3  nicht  mehr  zu  fragen  ist.  ^) 

Yoranssetznng  des  Art.  273  Abs.  1  ist  die  Zugehörigkeit  des  einzelnen  Ge- 
schäfts, wie  der  Aus'druck  „seines"  lehrt,  zu  dem  konkreten  Handelsgewerbe  des 


*)  Goldschmidt  §  51,  Not.  4.  R.O.H.G.  Bd.  4,  S.  58f  Bd.  12,  S.  869.  Es  genügt, 
8.  das.  Bd.  7,  S.  368,  wenn  das  Geschäft  als  überhaupt  zum  Betrieb  gehörig  angesehen 
werden  kann. 

^  V.  Hahn  zu  Art.  272,  §  23. 

^  S.  auch  unten  IH  A. 

'')  Entstehung  s.  Goldschmidt  §  57,  Not.  1,  2.  Zu  beachten  die  Polemik  in  Not.' 
2  a.  £.  zu  Gunsten  der  im  Folgenden  darzulegenden  Auffassung  wider  die  abweichende 
Ansicht  v.  Kräwell's  u.  A 

*•)  S.  oben  §  14,  I  C. 

»)  V.  Hahn  zu  Art  273,  §  4.  S.  auch  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  142;  Bd.  17,  S.  3.  — 
Ueber  die  Klassifizirung  der  hieher  gehörigen  Geschäfte  in  Realisationsveräusserungen 
and  Hülftgeschäfte  s.  Goldschmidt  Not.  2a  ff.  und  Thöl  §  34  gegen  v.  Hahn  §  5, 
welcher  diese  Eintheilung  mit  Recht  verwirft. 
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Kaufmanns.  ^^)  Es  muss  also  untersacht  werden ,  wie  der  bestimmte  Handels- 
betrieb des  Kaufmanns  beschaffen  ist,  namentlich  welchen  Umfang  er  hat,  welche 
Art  von  Geschäften,  welche  Objekte  u.  s.  w.  ^^)  er  nach  der  erklärten  Absicht 
oder  den  thatsächlichen  Umständen  ergreift.  Alle  Geschäfte,  welche  in  Ver- 
folgung des  hiemach  gegebenen  kaufmännischen  Unternehmens,  zur  Ausführung, 
Erleichterung  oder  Sicherung  des  fraglichen  Betriebs  dienen,  gehören  hieher. 
Indessen  erleichtert  sich  der  Beweis  der  Zugehörigkeit  sehr  durch  Art.  274 
Abs.  1.  Und  zu  seinem  Gewerbe  gehören  auch  jedenfalls,  wie  nach  Art.  272 
Abs.  2  angenommen  werden  muss,  die  vereinzelten  Geschäfte  des  Art.  272 
Nr.  1 — 5,  die  ein  Kaufmann  vornimmt.'^) 

Als  Hauptbeispiele  werden  in  Art.  273  Abs.  2  angeführt: 
A.  gewerbliche,  d.  h.  innerhalb  des  konkreten  Gewerbebetriebs  sich  be- 
wegende^^) Weiterveräusseruiig  der  zu  diesem  Zweck  angresehafften  Waaren, 
beweglichen  Sachen  oder  Werthpapiere.  Die  Weiterveräusserung  ^*)  muss  zum 
Gegenstande  haben  Waaren,  bewegliche  Sachen  oder  Werthpapiere ;  ^^)  und  zwar 
solche,  die  zu  diesem  Zweck  angeschafft  sind.  Es  handelt  sich  also  um  die 
Realisirung  der  Absicht,  durch  welche  die  Anschaffung  nach  Art.  271  Abs.  1 
zum  Handelsgeschäft  wird.  Bei  dieser  Wechselwirkung  der  Begriffe,  Anschaffung 
und  Weiterveräusserung  ist  es  freilich  immer  sonderbar,  dass  jene  absolutes, 
diese  nur,  wenn  sie  von  einem  Kaufmann  geschieht,  Handelsgeschäft  sein  soll.  ^®) 
Aehnlich  verhält  es  sich  mit  der  Beschränkung  in  §  273  Abs.  3.  Handels- 
geschäfte sind  nicht  die  Weiterveräusserungen  von  Handwerkern  in  ihrem  Hand- 
werksbetrieb,  während  doch  ihre  Anschaffungen  zum  Zweck  der  Weiterver- 
äusserung nach  Art.  271  Nr.  1  Handelsgeschäfte  sind.  ^^)  Aus  Zweckmässig- 
keitsrücksichten  hat  nicht  absolut  der  Kleinbetrieb,  wohl  aber  der  Kleinbetrieb 
der  Handwerker  mit  ihren  Kunden,  der  in  Veräusserung  besteht,  ausgeschlossen 
werden  sollen ;  nicht  blos  wenn  es  sich  um  von  ihnen  selbst  produzirte,  sondern 
auch  wenn  es  sich  um  die  von  ihnen  aus  angeschafftem  Stoff  verfertigten  und  sogar 
wenn  es  sich  um  von  ihnen  fertig  angeschaffte  Sachen  handelt;  gleichviel  auch, 
ob  die  Veräusserung  im  offenen  Laden,  oder  wo  sonst  geschieht.  ^^)  Auf  die 
Unsicherheit    des   Begriffs   des   Handwerkers   gegenüber   dem  des  Fabrikanten, 


»")  S.  auch  V.  Hahn  Vorberaerk.  II  zu  Buch  4,  Tit.  1,  Abschn.  2,  §  2. 

")  S.  über  die  bestimmenden  Momente  v.  Hahn  §  2  z.  A.  —  Rein  thatsächliche 
Feststellung;  R.O.H.G.  Bd.  21,  S.  253. 

^*)  Nur  die  vereinzelten  Geschäfte,  welche  nicht  schon  wegen  Art.  272  Abs.  2 
Handelsgeschäfte  sind,  werden  von  Art.  278  Abs.  1  berührt  Für  diese  ist  allerdings 
nöthig,  dass  sie  in  den  Rahmen  des  gewöhnlichen,  konkreten  Gewerbebetriebs  fallen. 

^^)  v.  Hahn  §  6.  Dieser  Begriff  ergibt  sich  ohne  Weiteres  aus  dem  Zusammenhang 
init  Abs.  1.    S.  dagegen  Goldschmidt  Kot.  8;  Anschütz-Völderndorff  S.  48. 

^*)  S.  über  deren  Begriff  oben  §  14,  Not  44.  Ueber  die  Behandlung  dieser  Rubrik  in 
den  fremden  Rechten  und  in  den  Vorarbeiten  zum  H.G.Buch  Tit.  Goldschmidt  Not.  5. 

^^)  S.  über  die  Definition  dieser  Objekte  oben  §  14,  I.  B. 

1«)  Goldschmidt  Not.  6.  —  Vgl.  Arch.  Bd.  24,  S.  858.  —  Dass  der  Absatz  der 
Lotterieloose  an  die  Spieler  für  den  Kollektenr  Handelsgeschäft  sein  soll,  s.  §  14,  Not.  43. 

")  Zur  Kritik  s.  Thöl  §  34,  Not  3. 

»«)  Anschütz-Völderndorff  S.  51,  Nr.  4. 


k. 
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den  auch  Art.  10  aufstellt,  ist  oben  bereits  hingewiesen  worden.  *^)  Wie  die 
Weiterveräusserung  des  Handwerksbetriebs,*®)  so  ist  auch  die  Anschaffung 
von  Zuthaten  oder  Werkzeugen  desselben,  da  hier  die  Absicht  der  Weiter- 
veräusserung fehlt,  kein  Handelsgeschäft,  sondern  höchstens  die  Anschaffung 
des  Rohstoffs.*^) 

B.  Die  Anschaffung  von  Gerftthen,  Material  und  anderen  bewegliehen 
Saehen,  welche  bei  dem  Betriebe  des  Gewerbes  unmittelbar  benutzt  oder  ver- 
braucht werden  sollen.  Hier  handelt  es  sich  um  Geschäfte,  die  nicht  unmittel- 
bar das  Ziel  des  Gewerbebetriebs  bilden,  sondern  zur  Ausführung  des  letzteren 
geschlossen  werden ;  sei  es  häufig,  vielleicht  sogar  regelmässig,  sei  es  vereinzelt. 

Der  Begriff  der  Anschaffung^*)  ist  nicht  ganz  derselbe  wie  in  Art.  271 
Nr.  1.**)  Denn  da  es  nicht  auf  Absicht  der  Weiterveräusserung  ankommt, 
sondern  Absicht  der  Benutzung  genügt,  ist  hieher  auch  die  Anschaffung  durch 
Miethe  zu  rechnen.**)  Als  Gegenstand  wird  genannt  Alles,  was  Geräthe  ist, 
d.  h.  was  zur  Errichtung  oder  zum  Betriebe  des  Geschäfts  dient;  *^)  ferner 
Material,  also  der  Roh-  oder  sonstige  Stoff,  welcher  bei  dem  Geschäftsbetrieb 
in  irgend  einer  Weise,  als  Hauptsache  oder  Zuthat,  gebraucht  wird.  Welchen 
Umfang  die  Anschaffung  hat,  ist  gleichgültig.  Zu  den  beweglichen  Sachen  ge- 
hören auch  Geldstücke  und  Werthpapiere,  Banknoten,  Wechsel  u.  dgl.  *^)  Es 
moss  die  Absieht  obwalten,  und  zwar  bei  der  Anschaffung,*^)  die  Gegenstände 
unmittelbar  bei  dem  Betriebe  des  Gewerbes  zu  benutzen,  d.  h.  sie  entweder  mit 
Erhaltung  der  Integrität,  wenigstens  im  Wesentlichen,  zu  brauchen,  oder  zu  ver- 
brauchen ;  d.  h.  sie  so  zu  brauchen,  dass  sie,  wenn  auch  nicht  gerade  mit  völliger 
Zerstörung,  in  der  früheren  Weise  nicht  mehr  brauchbar  sind,  oder  nicht  mehr 
existiren.  Den  Gegensatz  bildet  der  Gebrauch  zur  Befriedigung  der  Bedürfnisse 
des  Kaufmanns  ausserhalb  des  Geschäftsbetriebs,  in  seinem  Haushalt  u.  dgl. 
Das  Wort  „unmittelbar"  deutet  darauf  hin,  dass  eben  der  Zweck  des  Gebrauchs 
im  Gewerbebetrieb  von  Anfang  an  der  Anschaffung  zu  Grunde  liegen  muss.  *®) 
Ob  innerhalb  des  Gewerbebetriebs  die  Anschaffung  demselben  direkt  oder  in- 
direkt dient,   macht  keinen  Unterschied.     Daher  gehört  auch  die   Anschaffung 

*»)  Vgl.  Anschütz-Völderndorff  S.  49,  Nr.  1.  Goldschmidt  §  46,  Not.  9  ff. 
—  Alle  sog.  Feststellungen  haben  nur  konkreten  Werth.  S.  solche  z.  B.  Z.  f.  H.R.  Bd.  20, 
S.  562,  568;  Arch.  Bd.  82,  S.  269;  Bd.  39,  S.  188. 

^  Z.  f.  H.R.  Bd.  11,  S.  107.  Arch.  Bd.  5,  S.  242;  R.O.H.G.  Bd.  4,  S.  241;  Bd.  7 
S.  237. 

")  S.  oben  §  14,  I.  C. 

^  üeber  die  Unklarheit  des  iranzös.  Rechts  s.  Goldschmidt  Not.  17. 

^  S.  oben  §  14,  I.  A. 

«*)  Arch.  Bd.  17,  S.  79;  Bd.  21,  S.  108. 

^)  Zahlreiche  Beispiele  s.  bei  Brinckmann,  Arch.  f.  adv.  Praz.  Bd.  32,  S.  890  ff. 
Goldschmidt  Not.  18  ff.  —  Arch.  Bd.  7,  S.  186;  Bd.  13,  S.  28,  182;  Bd.  17,  S.42; 
Bd.  18,  S.  206,  442  ff.;  Bd.  22,  S.  467.  Auch  Beschaffung  von  Zeichnungen,  Piftnen  u.s.  w. 
Arch.  Bd.  39,  S.  115. 

")  Vgl.  oben  §  14,  I.  B.  1—3. 

»')  Vgl.  oben  §  14,  I.  C. 

*«)  V.  Hahn  §  7  a.  E.    R.O.H.G.  Bd.  11,  S.  341;  s.  auch  Z.  f.H.R.  Bd.  20,  S.  589. 

6* 


84  Einleitang.    Quellen  des  heutigen  deutschen  Handelsrechts. 

zur  Verwendung  auf  Immobilien  hieher,  wenn  diese  zu  den  Betriebsmitteln  des 
kaufmännischen  Gewerbes  dienen.*^) 

Neben  Abs.  2,  der  nur  Beispiele  enthält,  liegt  noch  ein  weiter  Kreis  von 
(jeschäften  der  Anschaffung,  die  durch  Abs.  1  in  Verbindung  mit  Art.  274  za 
Handelsgeschäften  werden.  Anschaffung  von  Immobilien,  wenn  auch  für  den 
Handelsgewerbebetrieb,  bleibt  ausgeschlossen.'^)  Dagegen  gehört  noch  hieher 
namentlich  die  Anschaffung  von  Arbeitskräften  aller  Art,  die  Verträge  mit 
Handlungsgehtdfen ,  Prokuristen  und  allen  sonstigen  Personen,  die  zu  handeis* 
massigen  Diensten'^)  in  dem  kaufmännischen  Greschäft  engagirt  werden. '*)  Un- 
zweifelhaft sind  diese  Handelsgeschäfte. '')  Ebenso  das  Eingehen  einer  Handels- 
gesellschaft'^)  oder  auch  einer  Gelegenheitsgesellschaft,  das  zum  Zwecke  des 
Gewerbebetriebs,  namentlich  um  diesem  grössere  Ausdehnung  zu  geben,  statt- 
findet;'^) folglich  dann  auch  die  Auseinandersetzung  der  Gesellschaften.'^)  Es 
gehören  femer  zu  den  Handelsgeschäften  die  Bürgschaften,  Garantieen,  Deckungen, 
die  der  Kaufmann  im  Handelsbetrieb  gibt  oder  nimmt;  '^)  das  Geben  und  Nehmen 
einer  Zahlung,  das  Zahlungsgeschäft  im  ausgedehntesten  Sinn;")  ferner  das 
Nehmen  und  Geben  einer  Versicherung, '®)  die  Aufnahme  von  Darlehn,  *^)  Geben 


^)  Anders  bei  Anschaffung  von  Waaren  u.  s.  w.  ftür  Eisenbahnbau,  da  dieser  kein 
Handelsbetrieb  ist.    Ar  eh.  Bd.  26,  S.  201. 

«»)  S.  auch  unten  §  17,  IL 

"')  Ob  der  Karakter  dieser  Dienste  vorhanden,  bedarf  oft  besonderer  PrOfong;  s.  z.  B. 
über  Engagement  eines  Ingenieurs  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  577.  —  Ueber  Handwerks- 
gesellen und  Fabrikarbeiter  s.  Goldschmidt  Not  24  a;  über  andere  R.O.H.R.  Bd.  11, 
S.  56,  887;  Bd.  14,  S.  19. 

*^  üeber  die  fremden  Rechte  Goldschmidt  s.  Not  24. 

«3)  R.O.H.G.  Bd.  6,  S.  195;  Bd.  11,  S.  57,  887;  Bd.  14,  S.  50.  —  Eine  Reihe  von 
Fällen  verschiedenster  Art  s.  bei  Goldschmidt  Not  24  a.  E.  S.  das.  auch  über  den 
unberechtigten  Zweifel,  der  daraus  entstanden  war,  dass  die  meisten  Einl-Ges.  die  betr. 
Rechtsverhältnisse  nur  als  Handelssachen  bezeichneten. 

^)  Gründung  emer  Aktienges.  s.  R.O.H.G.  Bd.  20,  S.  198;  Vereinigung  zu  einem 
H.Ge8chäft  Bd.  17,  S.  897. 

^^)  S.  über  die  fremden  Rechte  und  über  die  Vertretung  dieses  aUg.  Satzes  gegen 
V.  Hahn  §  8,  Not  13  die  Ausführung  von  Goldschmidt  Not  26.  Vgl.  auch  Z.  £ 
H.R.  Bd.  20,  S.  562.  —  Annahme  eines  stillen  Gesellschafters  s.  v.  Hahn  Not.  14; 
R.O.H.G.  Bd.  10,  S.  262;  Eingehen  einer  Gelegenheitsgesellschaft  R.O.H.G.  Bd.  3,  S.  142; 
Bd.  8,  S.  47;  Bd.  13,  S.  312;  Arch.  S.  18,  S.  257;  Bd.  25,  S.  377. 

»«)  R.O.H.G.  Bd.  11,  S.  368;  Berechnung  aus  d.  Ges.  Bd.  7,  S.  57. 

^^)  S.  darüber  v.  Hahn  zu  Art  281  §  8,  und  ausführlich  (unter  Berücksichtigung 
der  fremden  Rechte)  Goldschmidt  Not.  27.  Die  Handelsgeschäftseigenschaft  ist  keines- 
wegs ohne  Weiteres  mit  der  des  zu  deckenden  Geschäfts  gegeben  und  ebensowenig  ledigiich 
von  der  Eaufinannseigenschaft  des  Leisters  abhängig.    Vgl.  R.O.H.G.  Bd.  13,  S.  108 
Bd.  15,  S.  388;  Z.  f.  H.R.   Bd.  20,  8.  584;  Arch.  Bd.  32,  S.  872;  Bd.  83,  S.  337 
Bd.  85,  S.  818.  —  Anerkennungsvertrag  s.  R.O.H.G.  Bd.  17,  S.  168;  Bd.  18,  S.  351 
Verzichtleistung  das.  Bd.  16,  S.  351;  Uebemakme  einer  Agentur  das.  Bd.  23,  S.  148. 

^)  R.O.H.G.  Bd.  23,  S.  148.  —  Dass  die  Zahlung  ein  wahres  Vertragsgeschäft  ist, 
s.  Endemann  H.R.  §  124. 

^^)  Auch  auf  Gegenseitigkeit,  s.  oben  §  14,  IH  B. 

*°)  Goldschmidt  Not  29.    R.O.H.G.  Bd.  7,  S.  226. 
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und  Nehmen  von  Wechseln,  Beauftragung  eines  Kommissionärs  oder  Mäklers, 
Zahlnngsgeschäfte  aller  Art,  ^^)  Hingabe  zur  Bearbeitung^^)  n.  s.  w.  Hervor- 
zuheben ist  noch  die  Uebernahme  eines  bestehenden  Geschäfts,^')  sammt  der 
dazu  etwa  nöthigen  Auseinandersetzung;^^)  desgleichen  Erb-,  Sozietätstheilung 
und  Auseinandersetzung;  auch  Pachtübemahme.  Die  Uebernahme  der  Vor- 
räthe  kann  schon  Handelsgeschäft  nach  Art.  291  Nr.  1  sein.  ^^)  Auch  Erwerb 
Ton  Patentrechten.  ^^)  Ueberall  sind  diese  Hülfsgeschäfte  Handelsgeschäfte,  auch 
wenn  sie  nur  zur  Ausführung  solcher  Geschäfte  dienen,  welche  der  Kauf- 
mann ausserhalb  seines  gewöhnlichen  Geschäftsbetriebs,  gelegentlich  vornimmt.  ^^) 
Denn  auch  diese  sind  nach  Art.  272  Abs.  2  Handelsgeschäfte  und  gehören  zu 
seinem  Gewerbebetrieb.^^) 

in.  Durch  eine  Prisumtion,  welehe  Art.  274  auüstellt,^^)  wird  der  nach 
manchen  Richtungen  hin  schwierige  Beweis,  dass  ein  Geschäft  Handelsgeschäft 
sei,  erspart  oder  erleichtert.  Dieselbe  ergänzt  zunächst  den  Art.  273  Abs.  1, 
bezieht  sich  aber  auch  auf  Art.  271  und  272.  ^^)  Sie  macht  allgemeinhin  den 
Nachweis  jeder  besonderen  Voraussetzung,  von  der  sonst  die  Handelsgeschäfts- 
eigenschaft abhängt,  wie  den  Nachweis  der  Absicht  der  Weiterveräusserung  nach 
Art  271  Nr.  1,  oder  der  Gewerbemässigkeit  oder  üebung  im  Betriebe  des 
Geschäfts  nach  Art.  272,  überflüssig,  sofern  die  Kaufmannseigenschaft  zur  Zeit 
des  Geschäftsabschlusses  feststeht.  ^^)  Sie  gilt  für  und  gegen  den  Kau&nann.^^) 
Die  Präsumtion  hat  eine  zweifache  Richtung. 

A.  Die  Yertrige,  welehe  ein  Kaubnann  schllesst,  sind  nach  Art.  274 
Abs.  1  im  Zweifel  als  zum  Betrieb  des  ^^)  Handelsgewerbes  gehörig  anzusehen, 
unter  Verträgen  sind  auch  Rechtsgeschäfte  wie  Geschäftsführung,  Zahlung,  Tra- 


*')  S.  die  reiche  Zusammenstellung  bei  Goldschmidt  Not  30—39. 

*^  Vgl  oben  §  15,  I;  während  die  Uebernahme  unter  Art.  272  Handelsgeschäft  ist. 

«*)  Goldschmidt  Not  40.  Anschütz-Völderndorff  Bd.  1,  S.  45.  —  Mithin 
anch  die  Fusion  von  Aktiengesellschaften,  welche  eine  Uebernahme  ist  Endemann 
HJt  §  66,  ü;  Benaud,  Recht  der  Aktienges.  S.  805. 

^)  Z.  B.  bei  Auflösung  und  Uebernahme  eines  Gesellschaftsgeschäfts.  R.O.H.G. 
Bd.  11,  S.  368. 

*^  Goldschmidt  Not  41. 

^  Goldschmidt  Not  44. 

«^  Goldschmidt  Not  14,  15  und  die  dort  dt  Entsch.  des  R.0.H.Gericht8. 

*«)  Vgl.  oben  I.  a.  E.  u.  H;  Transportgeschäfte  R.O.H.G.  Bd.  17,  S.  126.  Vermittl. 
Yon  Gnmdstücksverkänfen  Bd.  16,  S.  1,  307;  Anstellung  von  Gehülfen  Bd.  17,  S.  149. 

«*)  Entstehung  s.  Goldschmidt  §  58,  Not  1;  v.  Hahn  zu  Art  274,  Not  4. 

^  V.  Hahn  a.  a.  0.  bezieht  Art  274  nur  auf  Art.  273,  mithin  nur  auf  das  kon- 
krete Handelsgewerbe.  VgL  oben  Not  7  ff. 

")  R.OJa.G.  Bd.  11,  S.  264;  Bd.  15,  S.  28. 

»)  Anschütz-Völderndorff  S.54,  EI;  Goldschmidt  Not  2  und  über  dolos. 
Verleitung  zur  Unterstellung  dieser  Eigenschaft  Not.  10.  —  Bei  der  einmal  existent  gewor- 
denen Aktien-,  Kommanditaktiengesellschaft  und  Genossenschaft  steht  die  Eigenschaft  von 
selbst  fest    Dass  Art  274  auch  ftür  die  Gewerbefrau  gilt,  s.  R.O.H.G.  Bd.  23,  S.  400. 

^  Dass  das  Wort  „das^  keinen  andern  Sinn  haben  soll,  als  das  im  Entw.  erster 
Lesung  vorfindliche  „seines",  weist  v.  Hahn  zu  Art  274,  Not  4  gegenüber  R.O.H.G. 
Bd.  4,  S.  51  nach. 
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dition,  Annahme  oder  Empfang,  Offerten  u.  dergl.  zu  verstehen;^*)  die  Ver- 
muthung  tritt  ein  „im  Zweifel",  greift  also  nicht  Platz,  wenn  sich  zweifellos 
ergibt,  dass  der  Vertrag  oder  das  Rechtsgeschäft  nach  seiner  Natur  oder  seinem 
Gegenstände*^)  überhaupt  kein  Handelsgeschäft  sein  kann,**)  oder  nicht  zum 
Handelsgewerbebetrieb  gehört;  wie  dies  der  Fall  bei  Geschäften,  die  sichtüch 
nur  auf  die  Familie,  den  Haushalt  u.  dgl.  Bezug  haben.*')  Die  Verrauthung 
bringt  nichts  weiter  zu  Wege ,  als  die  Annahme  der  Zugehörigkeit  zu  dem 
Handelsgewerbe  des  Kaufmanns.  Dabei  ist  wieder  zu  berücksichtigen,  dass  dieses 
auch  nach  der  Art  des  Betriebs  ungewöhnliche  und  vereinzelte  Geschäfte  nach 
Art.  272  Abs.  2  und  Art.  273  umfassen  kann.  Ihrer  rechtlichen  Bedeutung 
nach  ist  die  Yermuthung  nur  eine  einfache,  die  so  lange  wirkt,  bis  sie  durch 
Nachweis,  dass  nach  ausdrücklicher  Erklärung  oder  aus  den  Umständen  erkenn- 
bar das  Geschäft  ausserhalb  des  Handelsbetriebs  abgeschlossen  worden  sei,  zer- 
stört wird.  *^)  Förmlicher  Gegenbeweis  ist  nicht  erforderlich,  da  das  Gegentheil 
schon  aus  den  Umständen  gefolgert  werden  kann.*^)  Den  Nachweis  zu  führen, 
kann  nicht  blos  der  Kaufmann,  sondern  möglicherweise  auch  der  andere  Kon- 
trahent, dem  eine  Erkundigungspflicht  angesichts  der  gesetzlichen  Vermuthung 
nicht  obliegt,  Veranlassung  haben. 

B.  Die  Schuldscheine,  welche  ein  Kaufmann  zeichnet,  grelten  nach  Art.  274 
Abs.  2  als  im  Betriebe  des  Handelsgrewerbes  gezeichnet,  sofern  sich  nicht  uns 
denselben  das  Gegentheil  ergibt.  ^'^)  Schuldscheine  sind  alle  Schrifturkunden, 
öffentliche  und  private,  aus  denen  das  Bestehen  einer  Schuldverbindlichkeit  her- 
vorgeht; einerlei,  ob  diese  eine  rein  einseitige,  oder  mit  einer  Gegenleistung  in 
Wechselwirkung  stehende,  eine  auf  einem  bestimmt  angegebenen  Schuldgrund 
beruhende  oder  formal-abstrakte,  eine  primäre  oder  subsidiäre  ^^)  ist.  Es  gehören 
hieher  namentlich  Wechsel,  Ausstellung,  Accept,  Giro  derselben,  Verpflichtungs- 
scheine, ^^)    Konnossemente,    Lade-,    Lagerscheine,   Darlehns-    und    Depositen- 

")  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  44.  S.  über  Bürgschaft  Bd.  9,  S.  178;  Anerkennung  Bd.  17, 
S.  169;  Gründungsgeschäfte  Bd.  20,  S.  199;  selbst  Schenkung  nicht  unbedingt  ausgeschlossen 
Bd.  16,  S.  185;  Anwendbarkeit  auf  die  Geschäfte  des  off.  Gesellschafters  filr  die  Gesellschaft 
Bd.  16,  S.  880;  Bd.  18,  S.  227.  Anwaltskostenbeitreibung  Z.  f.  H.R  Bd.  20,  S.  609.  — 
Zusendung,  bzw.  An-  und  Abnahme  unter  Kaufleuten  in  Erwartung,  dass  ein  Kaufvertrag 
zu  Stande  komme,  als  Handelsgeschäft  s.  B.O.H.G.  Bd.  10,  S.  236.  Leihe  Bd.  19,  S.  352; 
Zurückforderung  aus  einem  Handelsgeschäft  Ar  eh.  Bd.  34,  S.  312. 

«*)  Namentlich  weil  es  Immobilien  betrifft;  B.O.H.G.  Bd.  10,  S.  244;  Bd.  14,  S.  51, 
s.  oben  auch  Bd.  16,  Nr.  77. 

^  Goldschmidt  Not  4. 

*')  Goldschmidt  Not  5. 

^)  Arch.  Bd.  31,  S.  295. 

«"O)  K.O.H.G.  Bd.  4,  S.  51;  Bd.  20,  S.  400;  jetzt  selbstverständlich,  da  nach  der 
B.Civ.Proz.Ord.  förmlicher  Gegenbeweis  überhaupt  nicht  mehr  eidstirt,  s.  Endemann, 
der  d.  Civ.Proz.  Bd.  2,  S.  65,  und  nach  §  259  ders.  doch  freie  Beweisprüfung  herrscht  — 
Vgl.  auch  Z.  f.  H.B.  Bd.  20,  S.  591-593. 

^^  S.  über  die  Entstehung  dieses  Satzes  Goldschmidt  Not  11. 

<")  Goldschmidt  Not  14b.  —  Ueber  Bürgschaftsschein  s.  R.O.H.G.  Bd. 20,  S.  400. 

«)  R.O.H.G.  Bd.  8,  S.  431;  Endemann  H.R.  §  95,  HI  C.  Vgl.  R.O.H.G.  Bd.  20, 
S.  402. 
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scheine  u.  dgl. ;  nicht  aber  Quittungen,  so  nahe  es  liegt,  sie  ebenso  zu  behandeln.  ^^) 
Unterzeichnung  oder  Stempelung,  die  derselben  gleichsteht,  mit  der  Firma  ist 
nicht  absolut  erforderlich ;  die  Vermuthung  wird  nicht  ausgeschlossen,  wenn  der 
Schein  mit  dem  bürgerlichen  Namen  erfolgt  ist.  ®^)  Indessen  kann  die  Nicht- 
benutzung der  Firma  als  Argument  dafür  dienen,  dass  der  Schein  nicht  im 
Handelsbetrieb  gezeichnet  wurde.  ^^)  Umgekehrt  ist  der  Gebrauch  der  Firma, 
zumal  von  Seiten  eines  Gesellschafters,  das  gewöhnliche  Merkmal,  dass  für  das 
Geschäft  gehandelt  worden  ist.  ^^)  Die  Wirkung  der  Präsumtion ,  die  darin 
besteht,  dass  der  Schuldschein  als  im  Betriebe  des  Handelsgewerbes  ^')  gezeichnet 
gilt,  ist  verschieden,^*)  je  nach  dem,  wie  es  sehr  wohl  sein  kann,  und  zwar 
nicht  blos  bei  Inhaber-  und  Orderpapieren,  die  Vollziehung  der  Urkunde  den 
die  Schuld  begründenden  Akt  ausmacht,  oder  nach  vorausgegangenem  Vertrags- 
schluss  des  Beweises  halber  erfolgt.  In  ersterem  Fall  bedeutet  die  Vermuthung, 
dass  das  literale  Rechtsgeschäft  als  zu  dem  Handelsgewerbe  gehörig  anzusehen 
ist,  und  es  treten  alle  Wirkungen  ein,  die  das  H.G.Buch  ^^)  an  die  Unterzeich- 
nung im  Handelsbetriebe  eines  Kaufmanns  knüpft.  Im  letzteren  kann  nur  die 
Zugehörigkeit  der  Urkunde  als  Beweismittel  zum  Handelsgewerbe  präsumirt 
werden.  Ob  das  durch  sie  bewiesene  Geschäft  ein  Handelsgeschäft  ist,  bleibt 
nach  den  sonstigen  Regeln,  mithin  namentlich  auch  nach  Art.  274  Abs.  1, 
also  unter  Zulassung  eines  jeden  Nachweises  des  Gegentheils,  der  nach  der  Pro- 
zessart statthaft  erscheint,  zu  beurtheilen.  Die  Folge  der  Präsumtion  für  die 
Urkunde  als  Beweismittel  besteht  nur  in  der  Beurtheilung  der  Beweiskraft  nach 
Handelsrecht,  namentlich  nach  Art.  295.''°)  Allein  dieser  letztere  ist  aufge- 
hoben. ''^)  Die  besondere  handelsrechtliche  Beweiskraft  hat  überhaupt  nach  der 
Civilprozessordnung  keine  Bedeutung  mehr  und  damit  nach  dieser  Seite  hin  die 
Präsumtion  ihren  Werth  verloren. 

Im  Interesse  der  Verkehrssicherheit'*)  wird  eine  Zerstörung  der  Präsum- 
tion nur  aus  dem  Inhalte  der  Urkunde  selbst  zugelassen.  Der  Nachweis  kann 
sich  insbesondere  dahin  erstrecken,  dass  der  in  der  Urkunde  bezeichnete  Schuld- 
grund offenbar  kein  zu  dem  Handelsgewerbe  gehöriger  sei.  '^)  Sobald  dies  nicht 
aus  der  Urkunde  selbst  erhellt,   gibt  es  keinen  Beweis,   dass  der  Schuldgrund 


«3)  Goldschmidt  Not.  15. 

«*)  R.O.H.G.  Bd.  2,  8.  43;  Bd.  3,  S.  367;  Bd.  9,  8.  174;  Bd.*  10,  S.  210;  Bd.  14, 
S.  210,  286;  v.  Hahn,  Not  12;  Goldschmidt  Not.  17. 

«)  RO.H.G.  Bd.  8,  S..42;  Bd.  14,  8.  286. 
.     ««)  RO.H.G.  Bd.  14,  8.  211;  vgl.  Bd.  13,  S.  287. 

«')  üeber  diesen  Begriff  gilt  das  oben  unter  A  Bemerkte. 

«»)  Wie  V.  Hahn  §  5  mit  Recht  hervorhebt. 

««)  S.  Art  300,  301,  304. 

")  V.  Hahn  Not  7. 

")  EinfGes.  zur  Civ.Proz.Ord.  §  17;  Endemann,  der  d.  Civ.Proz.  Bd.  3,  8.  539. 

'*)  Goldschmidt  Not  19. 

")  Goldschmidt  Not  12;  Beispiele  s.  R.O.H.G.  Bd.  2,  8.  429;  Bd.  4,  8.  53; 
Bd.  12,  8.  111;  Bd.  14,  8.  283;  Z.  f.  HR.  Bd.  20,  8.  592  ff.  Arch.  Bd.  15,  8.  161; 
Bd.  34,  8.  314  u.  a. 
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dem  Handelsgewerbe  fremd  sei.  '^*)  Wenn  die  Schuldurkande  die  Angabe  eines 
Schuldgrundes  nicht  enthält,  so  ist  für  diesen  Nachweis  kein  Raum;  die  Yer- 
mnthong  der  Handelsmässigkeit  schlägt  alsdann  jedenfalls  durch.  Ausserdem 
aber  erscheint  es  immerhin  möglich,  dass  auch  bei  einem  Schuldgrund,  der  nicht 
ausserhalb  des  Handelsgewerbes  liegt,  unter  Umständen  aus  der  Urkunde,  z.  6- 
aus  der  Art  der  Unterzeichnung'^),  dem  Richter  die  Ueberzeugung  begründet 
werden  mag,  dass  der  Schuldschein  nicht  im  Betriebe  des  Handelsgewerbes  ge- 
zeichnet worden  ist. 

§  17. 
c.    Geschäfte  über  Immobilien. 

Der  natürliche  Unterschied  zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen 
hat,  zumal  auf  den  früheren  Stufen  des  Verkehrslebens,  zu  einer  verschiedenen 
wirthschaftlichen  Auffassung  und  rechtlichen  Behandlung  dieser  beiden  Arten 
von  Sachengut  geführt.  ^)  Demgemäss  ist  es  ein  allgemein  anerkannter  Grand- 
satz geworden,  dass  Immobilien  nicht  Gegenstand  des  Handelsverkehrs  sein, 
nicht  Waare  werden  sollen.*)  Obwohl  nun  die  thatsächlichen  Erscheinungen 
der  neuesten  Zeit  an  der  Richtigkeit  und  der  Erhaltbarkeit  desselben  billig 
Zweifel  erregen,^)  schliesst  auch  das  H.G.Buch  in  Art.  275;  hauptsächlich  aus 
Rücksichten  der  Schonung  des  mit  anderen  Staatsinteressen  verwachsenen  Im- 
mobiliarrechtes ,  die  Verträge  über  Inmiobilien  von  dem  Begriff  der  Handels- 
geschäfte aus.  *)  Der  scheinbar  sehr  einfache  und  apodiktische  Art.  275  bedarf 
aber,  zumal  nach  der  Auslegung,  die  er  in  der  Judikatur  erfahren  hat,  mancher 
Erläuterung  und  Beschränkung.  ^) 

I.  Welche  Sachen  Immobilien  sind,  bestimmt  sich  mangels  jeder  Definition 
im  H.G.Buch  nach  dem  Civilrecht.  So  auch  namentlich,  was  zu  dem  Grund 
und  Boden  vermöge  organischer  oder  mechanischer  Verbindung  als  Zubehör  und 
daher  für  unbeweglich  gilt.  ^)  Immobilien  sind  femer  allerlei  sog.  Realrechte, 
unter  denen  je  nach  dem  Civilrecht  nicht  blos  dingliche  Rechte,  sondern  auch 
Forderungen ,   sofern   sie  Reallastskarakter   besitzen ,   gehören.  ^     Forderungen 

'*)  Goldschmidt  Not  13c  und  Z.  f.  H.R.  Bd.  9,  S.  28. 
'«)  RO.H.G.  Bd.  8,  S.  41. 

^)  Goldschmidt  §  41,  Not  17.  Thöl  §  85. 

')  Ueber  die  fremden  Buchte  s.  Goldschmidt  das.  Not  18. 

»)  Endemann  H.R.  §  1,  Not  7. 

*)  Ueber  die  Einf.Ge8.  s.  Goldschmidt  Not  18a;  über  die  Entstehung  des  Art. 
275,  §  59,  Not  1;  Roloff,  Arch.  Bd.  4,  S.  184. 

^  Eine  gute  Uebersicht  gibt  Rebling,  Arch.  Bd.  31,  S.  227  ff. 

ö)  V.  Hahn  zu  Art  275,  §  1-,  Anschütz-Völderndorff  zu  Art.  275,  IL  Ueber 
das  Civilrecht  s.  Gold»schmidt  §  59,  Not  3 — 5.  Inwiefern  Seeschiffe  als  Immobilien 
behandelt  werden  s.  Goldschmidt  §  60,  Not  8  und  §  80,  111.  Ueber  Kuxe  s.  dens. 
§  59,  Not  22. 

^)  Ueber  mancherlei  Verschiedenheiten  der  deutschen  und  frauzös.  Rechte  s.  Gold- 
schmidt §  59,  I  2.  Thöl  §  35,  Not  4,  5.  —  Ueber  das  preuss.  Recht  s.  Roloff, 
a.  a.  0.  S.  189. 
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sind  sonst  bewegliche  Sachen;  auch  wenn  sie  darch  Hypothek  an  Immobilien 
gesichert  sind,  insofern  die  Hypothek  nur  Accessorinm  der  Forderung  erscheint. 
Anders,  wenn  das  Hypothekenrecht  als  alleiniger  oder  Hauptgegenstand  in 
Betracht  kommt.  ^)  Aktien,  Obligationen  einer  Immobilianmtemehmang  sind  als 
solche  stets  nnangesehen  des  Inhaltes  der  Forderung  oder  des  Antheilsrechtes 
Werthpapiere,  also  Mobilien.  *)  So  auch  Pfandbriefe.  ^®)  Als  bewegliche  Sachen 
erscheinen  femer  Urheber-,  Patent-,  Muster-,  Firmenrechte  u.  dgl. 

n.  Die  BestimmuBgr  des  Art.  275  ist  nur  auf  solehe  Yertrft^e  zu  beziehen, 
welehe  unmittelbar  Immobilien  zum  Gegenstand  haben.  ^^)  Dahin  gehören  die 
Geschäfte  des  Erwerbs  oder  der  Veräusserung  des  Eigenthums,  ^*)  der  Pfand- 
bestellung oder  des  Pfandrechtserwerbs,  der  Einräumung  oder  des  Erwerbs  der 
Benutzung,  ^^)  sei  es  zu  dinglichem,  sei  es  zu  persönlichem  Recht,  sei  es  auch,  um 
die  unbewegliche  Sache  selbst,  oder  sei  es  um  deren  Produkte  zu  veräussem 
oder  namentlich  zu  einem  Gewerbebetrieb  zu  verwenden.  ^*)  Alle  solche  Ver- 
träge können  weder  nach  den  Art.  271,  272,  noch  auch  nach  den  Art.  273, 
274,  deren  Anwendung  sie  gänzlich  entzogen  sind,  Handelsgeschäfte  sein. 

Mithin  ist  die  Anschaffung  von  Grund  und  Boden,  von  Bauterrain  oder 
von  Häusern  auch  dann  nicht  Handelsgeschäft,  wenn  dabei  von  vom  herein  die 
Spekulationsabsicht,  sie  im  Ganzen  oder  parzellirt  weiter  zu  veräussem,  obwaltet. 
Gleicherweise  ist  kein  Handelsgeschäft  die  Veräusserung  oder  Wiederveräusse- 
nmg,^^)  die  Verpfändung,  die  eine  Art  der  Veräusserang  ist,  oder  die  Begrün- 
dang von  Grundschulden  Seitens  des  Eigcnthümers;^^  sodann  die  Pacht  oder 
Verpachtung  von  Grundsttlcken ,  Gebäuden,  Fabriken,  Lagerräumen^^)  u.  dgl., 
wenn  auch  zum  Zweck  des  Handelsbetriebs.^^)  Ausleihen  auf  Hypothek  kann 
Handelsgeschäft  sein ;  nemlich  wenn  die  Erlangung  der  Fordemng  als  die  Haupt- 
sache und  die  Hypothek  nur  accessorisch  zu  deren  Sicherung  bestimmt  er- 
scheint, ")  nicht  aber,  wenn  der  Erwerb  des  Hypothekenrechts  der  Hauptzweck 


")  Das  ist  das  Entscheidende;  vgl  y.  Hahn  Not.  1.  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  48;  Bd.  5, 
8.  109;  Bd.  7,  S.  226. 

^  Endemann  H.R.  §  83,  I;  über  Aktien  insbes.  s.  auch  §  56,  Not  9;  Renaud, 
Recht  der  Aktienges.  §  7. 

^"0  Goldschmidt  Not.  10a. 

»)  R.O.H.G.  Bd.  10,  S.  425;  Bd.  12,  S.  52;  Bd.  16,  8.  1,  307.  -  Roloff,  Arch. 
Bd.  4,  S.  184. 

'^  Illation  von  Immobilien  in  eine  Aktiengesellschaft  s.  Arch.  Bd.  33,  S.  306; 
Bd.  36,  S.  55. 

'"0  Anschütz-Völderndorff  Not  5;  v.  Hahn  §  3;  Rebling  S.  233. 

")  Goldschmidt  Not  22. 

^')  S.  über  deren  Begriff  oben  §  14,  Not  44.,—  Ueberlassung  eines  Antheils  an 
einer  Ghishütte  s.  Z.  l  H.R.  Bd.  20,  S.  596. 

")  Goldschmidt  §  59,  II. 

^^  Vermiethung  von  Gastzimmern  s.  Goldschmidt' Not  13  a.  E. 

^^)  T.  Hahn  Not  4;  Goldschmidt  Not  13  mit  zahlreichen  Nachweisen  aus  der 
Praxis.  S.  auch  Z.  f.  HR.  Bd.  20,  S.  594;  Arch.  Bd.  34,  S.  313;  Rebling  S.  234,  Nr.  5. 

")  Anschütz-Völderndorff  Not  7;  Goldschmidt  Not  10c;  R.O.H.G.  Bd. 
7,  S.  226. 
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ist.  ^®)  Auch  unter  dem  Titel  einer  Ausleihung  kann  es  sich  wesentlich  um 
Ankauf  des  immobiliaren  Hypothekenrechts  handeln  und  dann  liegt  kein  Handels- 
geschäft vor.  Andererseits  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  Cession  oder  Ver- 
pfändung einer  hypothekarischen  Forderung  oder  Grundschuld  nicht  unter  Art.  275 
fällt.  ^^)  Von  den  Handelsgeschäften  ausgeschlossen  sind  weiter  die  Verträge, 
durch  welche  die  Ausnutzung,  der  Abbau  u.  dgl.  von  Grundstücken  bezweckt 
wird,  mag  es  auch  auf  förmlichen  Handel  mit  den  gewonnenen  Produkten  ab- 
gesehen sein. '^)  Es  erhellt  folglich,  dass  auch  derjenige  spekulationsweise 
An-  oder  Verkauf,  oder  die  Erwerbung  oder  Vergebung  pachtweiser  Benutzung 
oder  Ausnutzung  von  Grundstücken  von  Seiten  einer  Gesellschaft  oder  Vereinigung 
kein  Handelsgeschäft  ist,  ^^)  selbst  dann  nicht,  wenn  dergleichen  von  einer 
Aktien-  oder  Eommanditaktiengesellschaft  unternommen  wird,  die  anbedingt 
Handelsgesellschaft  ist  Dass  auch  der  Gesellschaftsvertrag  darum,  weil  das 
Unternehmen  Immobilien  zum  Gegenstand  hat,  nicht  Handelsgeschäft  sei,  lässt 
sich  nicht  behaupten. 

Uebemahme  von  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  von  Immobilien  ist  sicher 
kein  Handelsgeschäft^^)  Ebensowenig  der  Vertrag  über  die  Herstellung  unbe- 
weglicher Bauten,  ^^)  also  von  Häusern,  Wegen,  Kanälen  u.  dgl.  Zwar  haben 
sich  darüber  in  der  Praxis  mancherlei  Zweifel  gezeigt,  allein  Art.  275  will  sie 
ausschliessen.  **) 

Die  Veräusserung  von  Produkten  der  Immobilien,  von  Feld-,  Garten-,  Berg- 
bauerzeugnissen u.  s.  w.  gehört  nicht  hieher.  Sie  ist  nicht  deshalb  kein  Handels- 
geschäft, weil  sie  aus  Immobilien  kommen,  sondern  weil  überhaupt  die  Ver- 
äussernngen  der  Produzenten  keine  Handelsgeschäfte  sein  sollen.  *^)  Dajjftgen 
sind  auch  die  bei  der  Gründung  einer  Aktiengesellschaft  vorkommenden  Immo- 
biliengeschäfte nach  Art  275  zu  beurtheilen.  *®) 


s'»)  Vgl.  aber  oben  Not  10. 

*')  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  44;  Bd.  3,  S.  154;  auch  nicht  das  Versprechen  für  eine 
Kreditgewährung  Hypothek  zu  bestellen;  das.  Bd.  5,  S.  108. 

*«)  RO.H.G.  Bd.  13,  S.  385;  Keyssner  zu  Art.  275,  Nr.  8.  Dahin  gehört  Erwerb 
zur  Abholzung,  zur  Ziegelfabrikation,  zum  Rübenbau  u.  dgl.  Anders,  wo  nur  die,  sei  es 
auch  noch  mit  dem  Boden  verbundenen,  Produkte  gekauft  werden.  Arcb.  Bd.  32,  S.  342; 
8.  auch  unten  HI  A. 

")  Rebling  S.  233,  Nr.  2;  S.  234,  Nr.  4. 

")  Goldschmidt  Not  16. 

^)  Bauuntemehmung  nicht  RGeschäft  s.  Arch.  Bd.  2,  S.  153;  Bd.  3,  S.  361;  Bd.  4, 
S.  365;  Bd.  5,  S.  343;  Bd.  8,  S.  397;  Bd.  9,  S.  134;  Bd.  11,  S.  329;  Bd.  15,  S.  400; 
Bd.  22,  S.  47;  Bd.  31,  S.  215.  Anders  Anschaffung  von  Materialien,  um  sie  dem  Baa- 
herm  zu  veräussem;  s.  oben  §  14,  Not  59  fp.  —  Vgl.  aber  auch  unten  Not  37. 

«0  S.  sehr  ausführlich  Goldschmidt  Not  17,  18;  v.  Hahn  §  4.  Thöl  §  35, 
Not  4;  Rebling  S.  285,  Nr.  7.  Uebemahme  einer  Pflasterung  s.  Arch.  Bd.  32,  S.271; 
Bau  einer  Eisenbahn  durch  Vereinigung  Mehrerer  Bd.  34,  S.  313. 

»')  S.  oben  §  14,  Not  10  ff.;  R.O.H.G.  Bd.  13,  S.  385. 

^)  R.O.H.G.  Bd.  20,  S.  198  ff. 
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Von    der  Anschaffung   beweglicher  Sachen,    die  in  Immobilien  verwendet 
werden,  ist  bereits  in  anderem  Zusammenhang  gehandelt  worden.  ^^) 
III.    Der  Art.  275  ist  niebt  anwendbar: 

A.  wenn  das  Oeschilft  die  zwar  zar  Zeit  des  Abschlusses  noch  mit  dem 
Gmnd  und  Boden  verbandenen,  aber  abzulösenden  Erzeugrnisse,  die  Früchte 
auf  dem  Halm,  das  Holz  des  Waldes  n.  s.  w.,  im  Gegensatz  zu  dem  Ankauf 
oder  der  Pachtung  des  Grundstücks  oder  Waldes,  betrifft.  *^)  Dasselbe  gilt  von 
den  einzelnen  Theilen  oder  Materialien  eines  Gebäudes,  das  abgebrochen  wird,^0 
oder  der  beweglichen  Ausbeute  eines  Bergwerks,  einer  Grube  u.  s.  w.  im  Gegen- 
satz der  Abschaffung  des  Gebäudes  selbst,  des  Bergwerks  oder  der  Grube.  ^*) 
Auch  die  Yeräusserung  aller  solcher  beweglich  werdenden  Erzeugnisse,  Perti- 
nenzen  oder  Bestandtheile  von  Immobilien  kann  Handelsgeschäft  sein,  soweit 
nicht  der  Satz  entgegensteht,  dass  die  Veräusserungen  des  Produzenten  von  dem 
Begriff  ausgeschlossen  sind. 

B.  Es  wird  femer  anerkannt ^  dass  nicht  deshalb,  well  unter  anderen 
bewegrliehen  Tertragrsgegenstttnden  sich  auch  Immobilien  befinden,  etwa  das 
(leschäft  seine  Eigenschaft  als  Handelsgeschäft  verliert ;  vorausgesetzt,  dass  nicht 
die  Immobilien  als  der  Hauptgegenstand  erscheinen.  So  bleibt  namentlich  der 
Vertrag  über  die  Uebemahme  eines  Geschäfts  auch  dann  Handelsgeschäft,  wenn 
dazu  Grundstücke  oder  Gebäude  gehören.'^) 

C.  Viele  Geschäfte  haben  zwar  Bezug  auf  Immobilien,  letztere  bilden 
aber  nieht  deren  unmittelbaren  Gegenstand ;  und  deshalb  ist  ihnen  der  Karakter 
des  Handelsgeschäfts  nicht  versagt.  ^*) 

1.  Die  Lieferung  von  Baumaterialien  kann  auch  dann  Handelsgeschäft 
sein,^^)  wenn  sie  der  Unternehmer  des  Baues  liefert-,  nemlich  da,  wo  sie  nicht 
blos  integrirender  Bestandtheil  der  nicht  als  Handelsgeschäft  geltenden  Bau- 
mitemehmung,  ^^)  sondern  als  selbständiges  An-  und  Verkaufsgeschäft  neben  der 
HersteDung  des  Baues  erscheint ;^'^)  vorausgesetzt,  dass  der  Unternehmer  ge- 
werbemässig   dergleichen  Materialien  zur  Weiterveräusserung  anschafft,  also  in- 


»)  S.  oben  §  14,  Not.  55  ff. 

''^)  V.  Hahn  §  2  a.  E.  Goldschmidt  Not.  25.  Keyssner  zu  Art  275,  Nr.  7; 
ArcL  Bd.  31,  S.  42. 

"^)  Goldschmidt  Not.  27,  28. 

'-)  Goldschmidt  Not.  26,  RO.H.G.  Bd.  21,  S.  73. 

''')  Goldschmidt  §  57,  Not  42;  Thöl  §  35,  Not  8.  R.O.H.G.  Bd.  11,  S.  150; 
Bd.  15,  S.  102;  Bd.  20,  S.  200;  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  596;  Arch.  Bd.  32,  S.271.  Ebenso 
verhält  es  sich  mit  einer  Bealgerechtsame;  R.O.H.G.  Bd.  15,  Nr.  36. 

=*)  Vgl.  Arch.  Bd.  36,  S.  183.  —  Vgl.  Puchelt,  Arch.  Bd.  8,  S.  398;  v.  Kräwel, 
Arch.  Bd.  40,  S.  102  ff. 

='*)  Nach  Art  271,  Nr.  2,  bzw.  Art.  273,  274. 

«)  S.  oben  Not  25. 

")  V.  Hahn  S.  52  a.  E.  Anschütz-Völderndorff  Not  14;  R.O.H.G.  Bd.  13, 
S.  344.  Keyssner  zu  Art  271,  Nr.  6;  s.  auch  Z.  l  HR.  Bd.  20,  S.  573,  576;  Arch. 
Bd.  32,  S.  271;  Bd.  36,  S.  183.  Was  Goldschmidts  Not  18a  diagegen  sagt,  hat  nur 
die  Bedeutung,  dass  man  unter  Umständen  erst  sorgfältig  prüfen  muss,  ob  ein  eigenes 
Geschäft  über  die  Materialien  vorliegt. 


92  Einleitung.    Quellen  des  heutigen  deutschen  Handelsrechts. 

sofern  Eaofmann  ist, '^)  Dass  die  Anschafifong  von  Baumaterialien  von  Seiten 
des  Baunntemehmers  oder  eines  Andern  Handelsgeschäft  ist,  wenn  die  Absicht 
der  Weiterveräusserung  obwaltet,  ergibt  sich  schon  ans  Art.  271  Nr.  !.*•)  Die 
Bestellung  oder  Anschaffung  von  Seiten  dessen,  der  sie  nicht  weiter  veräoßsem, 
sondern  zum  Bau  oder  sonst  in  Immobilien  ^^)  verwenden  will ,  wird  Handels- 
geschäft nach  den  Art,  273,  274,  wenn  derselbe  Kaufmann  ist^^)  Eeinenfalls 
benimmt  die  Absicht  des  Erwerbers,  den  Erwerbsgegenstand  in  Immobilien  zu 
verwenden,  der  Veräusserung,  welche  Handelsgeschäft  ist,  diese  Eigenschaft.*^) 

2.  Die  y ermittlang  von  Yertrügen  Aber  Immobilien  durch  Agenten^  Kom- 
missionäre, Mäkler  ist  nicht  Handelsgeschäft;*^)  eben  so  wenig  die  Vereinigung 
zur  Anschaffung  oder  Ausnutzung  von  solchen,  aus  der  auch  keine  Handelsge- 
sellschaft entsteht,  da  sie  keine  Handelsgeschäfte  betreibt.**) 

3.  Die  Uebemahme  einer  ImmoblUarversiehenuig  oder  deren  Beschaffung 
ist  unter  den  Voraussetzungen  der  Art.  271  Nr.  3  oder  273,  274  Handelsge- 
schäft, da  die  Immobilien  nicht  der  unmittelbare  Gegenstand  des  Versichenings- 
geschäftes  ist.*^) 

IV.  Wo  Art.  275  einschlägt,  ist  die  Wirkung  die,  dass  alle  Rubriken  der 
Handelsgeschäfte  in  den  Art.  271  bis  274  ananwendbar  sind;  was  freilich  für 
diejenigen,  die  ohnehin  schon  ausdrücklich  auf  den  Verkehr  mit  beweglichen 
Sachen  beschränkt  sind,  wie  Art.  271  Nr.  1,  273  Abs.  2,  sich  ohnehin  ver- 
steht. Besonders  wichtig  ist,  dass  auch  die  Präsumtion  des  Art.  274  alsdann 
ausser  Anwendung  bleibt.*^) 

Die  weitere  Folge  besteht  dann  in  der  Unanwendbarkeit  aller  Bestimmungen 
des  H.G.Buchs  über  die  Handelsgeschäfte. 

§  18. 

3.    Die  Handelssachen. 

I.  Der  Umfang  des  Handelsrechts  wird  durch  den  Begriff  der  Handels- 
geschäfte nicht  erschöpft.  Es  gibt  eine  Reihe  von  Verhältnissen,  welche  nicht 
aus  Handelsgeschäften  entstehen  und  doch  handelsrechtlicher  Natur  sind.  ^) 

88)  Goldschmidt  Not  20a  erklärt  dies  für  unmöglich.  Vgl.  Z.  f.  H.R.  Bd.  20, 
S.  568.  —  Rebling  S.  238,  Nr.  8  a.  E. 

^^)  S.  oben  §  14,  Not  61  ff. 

*^)  Z.  B.  Gas-  und  Wasserleitungsröhren,  um  sie  zu  legen. 

")  Rebling  S.  240,  Nr.  16;  Goldschmidt  Not  24;  R.O.H.G.  Bd.  13,  S.  423.  — 
Die  Voraussetzung  ist  bei  demjenigen  z.  B.,  der  ein  Gas-  oder  Wasserwerk  betreibt,  nicht 
vorhanden. 

«)  Nicht  richtig  Arch.  Bd.  26,  S.  48. 

*3)  Rebling  S.  235;  Arch.  Bd.  33,  S.289;  vgl.  oben§  14,  lU  Au.  IVB,  be8.Not  94. 

")  R.O.H.G.  Bd.  28,  S.  131. 

«^)  Goldschmidt  Not  30;  v.  Hahn  §  5;  Anschütz-Völderndorff  S.  56. 
Rebling  S.  239,  Nr.  13. 

*«)  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  53. 

1)  Vgl.  überhaupt  v.  Hahn  zu  Art  1.  Endemann  §  5,  Not  39  ff.;  MaaHseu 
Arch.  Bd.  2,  S.  240  ff.  und  ausführlichst  Goldschmidt  §  43a.  Hier  genügt  es  auf  die 
Hauptpunkte  hinzuweisen. 
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Eine  nähere  Definition  dieses  materiellreehtlielien  Begriffs  der  Handels- 
siiehen,  aaf  den  Art  1  des  H.G.Bachs  Bezug  nimmt,  findet  sich  in  dem  Gesetz 
nicht.  Handelssache  ist  jedes  Verhältniss,  welches  in  dem  Handelsrecht  seine 
rechtliche  Norm  hat.  Dahin  gehört  zunächst  Alles,  was  in  dem  Handelsgesetz- 
buch selbst  seine  rechtliche  Regelung  empfängt;  mithin  ausser  den  dort  den 
Gegenstand  gesetzlicher  Vorschrift  bildenden  Handelsgeschäften  solche  Dinge, 
wie  das  Gesellschaftsverhältniss,  die  Prokura,  die  Annahme  und  Führung  der 
Firma,  Buchfflhrung  der  Kaufleute,  Anmeldung  zum  Handelsregister  u.  dgl., 
oder  wie  Bürgschaft  für  eine  Handelsschuld,  Darlehn  eines  Kaufmanns,  Accept 
aus  Verpflichtungsscheinen  und  Anweisungen,  Veräusserungen  von  Inhaber- 
papieren u.  s.  w.,  *)  lauter  Vorkommnisse,  über  die  das  H.G.Buch  Bestimmungen 
enthält,  ohne  sie  fftr  Handelsgeschäfte  zu  erklären.^) 

Allein  das  H.G.Buch  enthält  keine  vollständige  Kodifikation  des  Handels- 
rechts. Handelssache  ist  auch  jedes  Privatrechtsverhältniss,  das  nach  sonst  noch, 
ausser  dem  H.G.Buch,  existirendem  Handelsrecht  zu  erledigen  oder  zu  beurtheilen 
ist.  So  wiederum  sowohl  Handelsgeschäfte ,  welche ,  wie  die  Versicherung  mit 
Ausnahme  der  Seeversicherung,  das  Verlagsgeschäft  u.  a.,  in  dem  H.G.Bnch 
keine  Nonnirung  erfahren  haben,  als  auch  andere  Sachen,  die  nicht  Handels- 
geschäfte sind.  Ausweislich  des  Art.  1  ist  namentlich  auch  das  Handelssache, 
was  nach  Handelsgebrauch  zu  beurtheilen  ist. 

Indessen  erscheint  überhaupt  die  Anwendbarkeit  des  Handelsrechts  nicht 
als  sicheres  Kennzeichen.  In  Handelssachen  kann  nach  Art.  1  auch  das  allge- 
meine bürgerliche  Becht  zur  Anwendung  kommen.  Lässt  sich  daher  der  Begriff 
der  Handelssache  von  der  Wirkung  her,  die  er  auf  die  Rechtsanwendung  äussert, 
nicht  feststellen,  wird  vielmehr  der  Begriff  vorausgesetzt,  um  daran  die  in  Art.  1 
bezeichnete  Wirkung  anzukntlpf en ,  so  bleibt  nichts  übrig,  als  unter  Handels- 
sachen alle  Privatrechtsverhältnisse  ^)  zu  verstehen,  die  dem  Handel  angehören. 
Ist  aber  sonach  auf  den  Begriff  des  Handels  und  der  Handelsmässigkeit  zurück- 
zugreifen, dessen  genaue  rechtliche  Abgrenzung  mehr  als  schwierig  erscheint,  so 
ergibt  sich  von  selbst,  dass  an  eine  kasuistische  Aufzählung  der  Handelssachen 
in  materiellrechtlichem  Sinn  nicht  gedacht  werden  kann.  ^) 

Einige  EinfQhrungsgesetze  ^)  führen  beispielsweise  gewisse  Arten  von  Handels- 
sachen an.  £ine  bestimmte  Aufzählung  liefert»  das  Preussische  Einf.-Gesetz 
Art.  2,^)  an  das  sich  die  Anhaltischen  anschliessen.  Handelssachen  sind  dar- 
nach die  Rechtsangelegenheiten,  welche  eines  der  folgenden  Privatrechtsverhält- 
nisse zum  Gegenstande  haben :  ^)  1)  die  Rechtsverhältnisse  aus  Handelsgeschäften 

»)  EG.B.  Art  281,  292,  300,  301,  302,  307. 

")  Goldschmidt  Not.  20. 

*)  Denn  nnr  mit  diesen  hat  man  es  hier  zu  thun.    Golds chmidt  Not  5. 

«)  V.  Hahn  zu  Art.  1,  §  4. 

^  So  Würtemberg  mid  Mecklenbm:^;  sowie  auch  nach  der  von  Lutz  bezeugten 
Absicht  Bayern;  s.  v.  Hahn  §  5. 

T  8.  auch  EintV.O.  vom  5.  Juli  1867  für  Schleswig-Holstein  §  2  u.  Einf.-Ges.  für 
LauenbüTg  vom  21.  Okt  1868  §  2. 

*)  8.  aber  das  Folgende  v.  Hahn  §  6. 
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(Art.  271—273)  zwischen  den  Betheiligten,  wozu  auch  die  gesetzlichen  Pfand- 
und  Retentionsrechte,  die  vertragsmässig  hehufs  Sicherung  begiUndeter  Rechts- 
verhältnisse aber  nur,  soweit  Art.  273  einschlägt,  die  Bürgschaft,  endlich,  in- 
sofern Art.  281  Abs.  2  zur  Anwendung  kommt,  gehören;  2)  die  Rechtsver- 
hältnisse zwischen  den  Mitgliedern  einer  Handelsgesellschaft,  ^)  auch  der  stillen 
and  der  Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften  nach  Art.  266  oder  zum 
Handelsbetrieb  nach  Art.  10,  sowohl  während  des  Bestehens,  als  nach  der  Auf- 
lösung des  gesellschaftlichen  Verhältnisses,  und  das  Rechtsverhältniss  zwischen  den 
Liquidatoren  oder  den  Vorstehern  und  der  Gesellschaft  oder  deren  Mitgliedern. 
Unter  diese  Rubrik  sind  auch  die  Rechtsverhältnisse  der  Errichtung,  zumal  bei 
Aktien-  und  Kommanditaktiengesellschaftcn,  zu  rechnen ;  femer  die  Rechte  und 
Verbindlichkeiten  des  Aufsichtsraths,  auch  gegen  Dritte,  die  Ausgabe  der  Aktien, 
Handeln  ftlr  die  Gesellschaft  vor  erfolgter  Eintragung  u.  s.  w.  8)  Das  Rechts- 
verhältniss aus  dem  Firmenrecht  einschliesslich  der  Rechte  wider  unbefugten 
Gebrauch  der  Firma  nach  Art.  87.  4)  Das  Rechtsverhältniss  aus  Veräusserung 
eines  bestehenden  Handelsgeschäfts  unter  den  Kontrahenten,  einerlei  ob  die  Ver- 
äusserung selbst  Handelsgeschäft  ist  oder  zugleich  Immobilien  betrifft.  5)  Das 
Rechtsverhältniss  zwischen  dem  Prokuristen,  Handlungsbevollmächtigten  oder 
Handlungsgehülfen  und  dem  Prinzipal,  sowie  zwischen  eineni  Dritten  und  den 
ersteren  aus  deren  Haftbarkeit  nach  Art.  55.^^)  6)  Das  Rechtsverhältniss  aus 
den  Berufsgeschäften  des  Handelsmäklers,  nicht  des  Privatmäklers,  zwischen 
ihm  und  den  Parteien.  Neben  dem  Handelsmäkler  nennen  manche  Einf.-Gesetze 
noch  Güterbestätter ,  Wäger,  Messer  und  andere  Personen,  welche  die  Menge 
oder  Güte  der  Waaren  oder  deren  Verpackung  für  den  Handelsverkehr  öffentlich 
zu  beglaubigen  haben ;  ebenso  Dispacheure.  ^^)  7)  Die  Rechtsverhältnisse  des  See- 
rechts, ^*)  insbesondere  die  auf  Rhederei,  die  Rechte  und  Pflichten  des  Rheders, 
des  Korrespondentrheders  und  der  Schiffsbesatzung,  auf  die  Bodmerei  und  Haverei, 
Schadenersatz  aus  Zusammenstoss,  Bergung  und  Hülfeleistung,  sowie  auf  die 
Anspräche  der  Schiffsgläubiger  bezüglichen.  ^^) 

Das  Würtembergische  E.G.  Art.  3  Nr.  7  erwähnt  nach  Hinterlegung  und 
Veräussei-ung  von  beweglichen  Sachen  oder  Werthpapieren  kraft  einer  besonderen, 
nach  dem  H.G.Buch  begründeten  Befugniss  oder  Verpflichtung  und  das  Bayerische 


°)  Der  offenen ,  der  Kommandit-,  der  Aktienkommandit-  und  der  Aktiengesellschaft, 
letztere  beide  in  dem  erweiterten  Begriff  nach  dem  Gesetz  vom  11.  Juni  1870.  Die  ein- 
getragene Genossenschaft  gehört  nicht  hieher,  da  sie  zwar  Kaufmann,  aber  nicht  Handels- 
gesellschaft ist;  8.  Ges.  v.  4.  Juli  1868,  §  11. 

'°)  Das  Bayer.  E.G.  Nr.  4  erweitert  die  Rubrik  auf  alle  in  dem  Gewerbe  angestellte 
Beamte  und  Bedienstete;  das  Oesterr.  nimmt  nur  das  Gesinde  aus.  Bayer.  E.G.  Nr.  4 
u.  Würtemb.  Nr.  5  dehnen  objektiv  den  Schluss  aus  auf  Handlungen,  durch  welche  sich 
zwei  Personen  im  Gewerbe  des  Prinzipals  Dritten  verantwortlich  machen. 

")  So  Bayern,  Gestenreich,  Gotha,  Würtemberg. 

^^)  S.  dazu  Endemann,  das  deutsche  Civilprozessrecht  Bd.  1,  S.  110. 

^^)  Das  Bayer.  E.G.  erweitert  dies  auf  die  Rechtsverhältnisse  aus  dem  Verkehr  zu 
Land  oder  auf  Binnengewässern  zwischen  dem  FrachtflXhrer,  Absender,  Empfänger  und 
anderen  Betheiligten. 
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die  Veränsserang  solcher  Dinge,  die  nach  dem  H.G.Bach  ohne  Klaganstellang 
auf  einseitigen  Antrag  vom  Gericht  verfügt  wird.  ^*) 

II.  Schon  diese  materiellrechtlichen  Bestimmungen  der  Einführungsgesetze 
haben  mindestens  zugleich  den  Z^eek,  als  Grundlage  für  die  Kompetenz  der 
Handelsgeriehte  zu  dienen.  Eine  grössere  Zahl  anderer  Einführungsgesetze^^)  ver- 
folgt den  letzteren  Zweck  ausschliesslich.  Wenn  besondere  Handelsgerichte  be- 
stehen, wird  es  nothwendig,  die  vor  dieselben  gehörigen  Sachen  zu  bezeichnen. 
Es  gibt  daher  einen  prozessrechtliehen  Begriff  der  Handelssachen.  Demgemäss 
fährte  auch  das  Bundesgesetz  vom  21.  Juni  1869  betreffend  die  Errichtung  des 
Reichsoberhandelsgerichts  in  seinem  §  13,  ^^)  anschliessend  an  das  Preussische 
Einführungsgesetz  zum  H.G.Buch  Art.  2  und  47,  diejenigen  bürgerlichen  Rechts- 
Btreitigkeiten  auf,  für  welche  in  letzter  Instanz  jener  Gerichtshof  zuständig 
sein  sollte.  ^'^) 

Auf  die  betreffenden  Bestimmungen  ist  jetzt  nicht  mehr  zurückzugehen. 
Nach  dem  Gerichtsverfassungsgesetz  vom  27.  Januar  1877  sind  zwar  keine  be- 
sondem  Handelsgerichte  eingesetzt  worden,  wohl  aber  ist  den  Landesjustizver- 
waltungen anheimgestellt,  je  nach  Bedürfniss  bei  den  Landgerichten,  sei  es  an 
deren  Sitz,  oder  auch  ausserhalb  derselben  detachirt,  als  erste  Instanz  für  solche 
Sachen,  die  nach  §  70  des  Gesetzes  überhaupt  zur  landgerichtlichen  Zuständig- 
keit und  zu  den  im  Folgenden  aufzuzählenden  Rubriken  der  Handelssachen 
zählen,  eigene  Kammern  der  Landgerichte  für  Handelssachen  einzurichten.  Eine 
ähnliche  Trennung  der  Handelssachen  findet  innerhalb  der  Zuständigkeit  der 
Amtsgerichte  nicht  statt. 

Die  Handelssachen,  welche  zur  Zuständigkeit  der  gedachten  Landgerichts- 
kammem  gehören,  werden  in  §  101  des  G.V.Gesetzes  aufgeführt.  ^^) 

Handelssachen  sind  darnach  die  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  in  denen 
durch  die  Klage  ^^)  ein  vermögensrechtlicher  Anspruch  geltend  gemacht  wird 

1.  gegen  einen  Beklagten,  der  im  Sinne  des  H.G.BuchS;  gleichviel  ob 
der  Kläger  Kaufmann  ist,  als  Kaufmann  erscheint,  und  zwar  aus  einem  Geschäft, 
das  für  beide  Kontrahenten  Handelsgeschäft  im  Sinne  des  H.G.Buchs  ist.  Aus 
einem  nur  einseitigen  Handelsgeschäft  kann  also  nicht  bei  der  Kammer  für 
Handelssachen  geklagt  werden.  In  subjektiver  Beziehung  ist  nicht  die  Kauf- 
mannseigenschaft  des  Beklagten  als  Kontrahenten  zur  Zeit  des  Abschlusses  des 
Kechtsgeschäfts,  sondern  lediglich  seine  Kaufmann^eigenschaft  zur  Zeit  der  Klag- 
erhebnng  massgebend. 


")  üeber  andere  Punkte,  deren  Aufnahme  noch  angezeigt  wäre,  s.  v.  Hahn  Not.  21. 

^^)  Zusammengestellt  bei  v.  Hahn  §  10. 

^^  S.  zur  Erläuterung  dess.  Endemann  Arch.  Bd.  17,  S.  89  ff.;  Goldschmidt 
55  20,  Not  21  ff. 

^^  lieber  die  ferneren  Erweiterungen  der  Zuständigkeit  des  R.O.H.Gerichts  s.  Ende- 
mann, H.B.  §  5,  Not.  52,  53;  dazu  weiter  die  R.Ges.  vom  9.  Januar  1876,  §  16; 
^om  10.  Januar  1876,  §  9;  vom  11.  Januar  1876,  §  14;  vom  25.  Mai  1877,  §§  32,  37. 

")  S.  dazu  Endemann,  das  deutsche  Civ.-Proz.-Recht  Bd.  1,  S.  103  ff. 

")  Deren  Beschaffenheit  entscheidet  allein. 
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2.  Ferner  die  Klagen  aus  einem  Wechsel  im  Sinne  der  D.  W.O.  *^)  nicht 
ans  anderen  wechselähnlichen  oder  Ordrepapieren.  Auf  die  persönliche  Eigen- 
schaft des  Klägers  oder  des  Beklagten  kommt  nichts  an, 

3.  Sodann  die  Klagen  ans  denjenigen  Rechtsverhältnissen,  welche  das 
Preossische  EinfOhrangsgesetz  Art.  2  unter  Nr.  2 — 7  aofftlhrte.  *^)  Eingeschoben 
sind  jedoch  unter  Nr.  8  c  die  Klagen  aus  den  Rechtsverhältnissen,  die  sich  auf 
den  Schutz  der  Marken  nach  dem  R.Ges.  vom  30.  November  1874  und  der 
Muster  und  Modelle  nach  dem  R.(jres.  vom  11,  Januar  1876  beziehen.  **) 

Die  Kompetenzbestimmung  des  §  101  bezieht  sich  nur  auf  die  bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten,  welche  als  Handelssachen  gelten  sollen.  Wo  eine  Landge- 
richtskammer für  Handelssachen  auf  Grund  des  G.Y.Gesetzes  §  100  eingerichtet 
ist,  erscheint  sie  in  ihrem  Sprengel  für  Handelsprozesse  als  Handelsgericht  im 
Sinne  des  H.G.Buchs.  '^)  Wo  eine  derartige  Kammer  fehlt,  tritt  die  Givilkammer 
des  Landgerichts  an  die  Stelle  der  ersteren.  Aber  auch  nur  für  die  streitige 
Civilrechtspflege  innerhalb  der  erstinstanzlichen  landgerichtlichen  Zuständigkeit. 
In  der  Berufungs-  oder  Beschwerdeinstanz  existirt  keine  Trennung.  Auch  in 
Handelskammersachen  geht  das  Rechtsmittel  lediglich  an  die  Givilkammer  des 
Berufungsgerichts  und  die  Kammer  des  Landgerichts  für  Handelssachen  ist 
niemals  Berufungs-  oder  Beschwerdegericht«  Auch  besteht  bei  dem  Reichsgericht 
keine  besondere  Kammer  für  die  Revisionen  in  Handelssachen.  Indessen  ist  doch 
bei  den  Revisionen  nach  einer  Richtung  zu  trennen.  Wenn,  was  thatsächlich 
nur  in  Bayern  geschehen,  eine  Landesregierung  zur  Verhandlung  und  Entschei- 
dung der  Revisionen  ein  oberstes  Landesgericht  bestimmt,  so  muss  sie  dennoch  die 
Revisionen  in  den  Sachen,  welche  seither  zur  Zuständigkeit  des  Reichsober- 
handelsgerichts gehörten  oder  durch  besondere  Gesetze  dem  Reichsgericht  über- 
wiesen werden ,  diesem  überlassen.  ^^)  Dies  sind  jedenfalls  die  Sachen ,  welche 
in  erster  Instanz  vor  die  Handelssachenkammer  des  Landgerichts  gehören ;  aber 
auch  noch  einige  andere.  ^^) 

Da  es  im  Uebrigen  keine  Handelsgerichte  mehr  gibt,  so  ist,  wo  das  H.G.Bnch 
sonst  vom  Handelsgericht  redet,  namentlich  für  Akte,  die  nicht  zu  dem  Prozess- 
verfahren in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  gehören,  ebenso  wie  für  Prozesse, 
die  nach  §  70  den  Amtsgerichten  zufallen,  nunmehr  durchweg  blos  noch  von 
dem  „gewöhnlichen  Gericht"  zu  reden.  Welchen  Gerichten  insbesondere  die 
Akte  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  Führung  des  Handelsregisters  u.  s.  w. 
zugewiesen  ist,  bestimmt  dem  Einführungsgesetz  §  4  zum  G.V.Gesetz  zufolge  das 
Landesrecht.  Die  Landesgesetzgebung  kann  dazu  also  ebensogut  die  Handels- 
sachenkammern wie  die  Civilkammem  der   Landgerichte   benutzen,   oder   auch 

««)  Vgl.  W.O.  Art  81-83. 

^^)  S.  die  wörtlich  in  das  G.V.Ges.  §  101,  Nr.  3  aufgenommenen  Rubriken  oben 
Not.  9-13. 

^')  üeber  die  prozessualische  Behandlung  der  Kompetenz  zwischen  der  Civil-  und 
der  Kammer  für  Handelssachen  vgl.  G.V.Ges.  §§  102—108. 

")  Vgl.  H.G.B.  Art  3. 

s«)  In  Gemässheit  des  £inf.-Ges.  zum  G.V.Ges.  §  8. 

^^)  Endemann,  a.  a.  0.  Bd.  1,  S.  204. 
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die  Amtsgerichte.  Nur  für  einige  Geschäfte,**)  nemlich  für  die  Feststellung 
des  Zustandes  gekaufter  Waaren,  des  Eommissions-  oder  Frachtgutes  und  den 
Verkauf  derselben  besteht  eine  Beschränkung,  indem  diese  Angelegenheiten  aus- 
drücklich den  Amtsgerichten  zugewiesen  sind.  *^ 

Was  endlich  das  Schiedsgerichtsverfahren  betrifft,  in  dem  handelsrechtliche 
Streitigkeiten  nicht  ungern  und  nicht  selten  erledigt  werden,  so  hat  dasselbe 
eine  umfassendere  Regelung  erfahren. ^^)  Dieselbe  greift  da  Platz,  wo  dem 
Schiedsspruch  die  Wirkung  der  Rechtskraft  und  der  Yollstreckbarkeit  gesichert 
werden  soll.  *^)  Insoweit  existirt  eine  bestimmte  gesetzliche  Grundlage  ftlr  die 
Einsetzung  und  das  Verfahren  der  Schiedsgerichte  und  es  wird  mithin  im  Um- 
fang der  betreffenden  Vorschriften  das  Zurückgehen  auf  die  Regeln,  welche 
seither  mangels  einer  solchen  Grundlage  die  Praxis  hat  nach  allgemeinen  Rechts- 
grondsätzen  oder  partikularen  Bestimmungen  finden  müssen,  ^^)  erspart.  Indessen 
schliesst  das  zehnte  Buch  der  Civilprozessordnung  nicht  aus,  dass  ein  Schieds- 
vertrag nach  anderweiter  Vereinbarung  abgeschlossen  und  ein  anderes  Verfahren 
der  Einsetzung  des  Schiedsgerichts  und  der  Verhandlung  vor  demselben  beliebt 
wird;  und  insoweit  können  noch  immer  die  seitherigen  Sätze  der  Praxis  be- 
deutsam erscheinen. 


^  Nach  dem  H.G.B.  Art.  348,  365,  407. 

»')  Einf-Ges.  zur  CP.O.  §  13,  Abs.  3. 

»)  R.C.P.O.  §§  851-872. 

^)  Endemann,  Komm,  zur  CP.O.  Bd  3,  S.  446. 

^^)  Eine  Zusammenstellung  aus  der  Judikatur  des  RO.H.Gerichts  s.  bei  Eeyssner, 
aUg.  D.  H.G.ßuch  zu  Art.  3,  S.  11  u.  dazu  noch  R.O.H.G.  Bd.  19,  S.  143,  220;  Bd.  20, 
S.  422. 
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IT.  Der  Karakter  des  Handelsrechts  und  die 
Methode  seiner  Anwendung. 


§  19. 

Von  dem  Inhalte  und  der  Beschaffenheit  des  Handelsgesetzbuchs  war  bereits 
in  §  8  die  Rede.  Hier  ist  noch  der  Karakter  des  gesammten  Handelsrechts  zu 
berühren,  der  zugleich  für  die  Würdigung  seiner  von  dem  übrigen  Civilrecht 
getrennten  Stellung  wichtig  wird. 

Das  Handelsrecht  muss,  wenn  es  seine  Aufgabe  erfüllen  soll,  vor  allen 
Dingen  den  realen  Zuständen  und  Bedürfnissen  des  Handels  entsprechen.  Dass 
seine  Sonderexistenz  wesentlich  auf  der  Unzulänglichkeit  des  sonstigen  bürger- 
lichen Bechts  gegenüber  den  neuen  und  eigenthümlichen  Instituten  des  Handels- 
verkehrs beruht,  wurde  schon  in  anderem  Zusammenhang  erwähnt.  Ausser 
diesem  Bedürfniss  der  Ergänzung  aber  hat  sich  gerade  im  Handelsverkehr  nicht 
blos  für  die  gerichtliche,  sondern  auch  für  die  aussergerichtliche  Handhabung 
namentlich  das  Bedürfniss  eines  sicheren  und  einfachen  Rechtszustandes  am 
meisten  geltend  gemacht.  Ein  solcher  Rechtszustand  ist  das  Fundament  des  Kredits 
und  der  Kredit,  der  in  der  Zuverlässigkeit  des  Rechts  und  der  Verwirklichung 
desselben  seinen  Rückhalt  haben  muss,  der  Hauptträger  des  heutigen  Verkehrs. 
Ob  überall  das  Handelsrecht  der  Gegenwart  dieses  Ideal  erfüllt,  ist  hier  nicht 
zu  untersuchen.  Soviel  darf  jedoch  behauptet  werden,  dass  es  in  seiner  jetzigen 
Gestaltung  immerhin,  was  die  Anpassung  an  die  Wirklichkeit,  die  Durchsichtig- 
keit und  Festigkeit  seiner  Vorschriften  anbetrifft,  mehr  leistet,  als  das  übrige 
Civilrecht;  zumal,  wenn  die  Wissenschaft  ihre  Schuldigkeit  thut,  und  ernstlich 
bemüht  ist,  das  Ziel  wohlthätigen  Einklangs  zwischen  dem  Recht  und  dem  Leben 
festzuhalten.  Dieser  Strömung  des  Handelsverkehrs  ist  es  zu  verdanken,  dass, 
worin  ihm  freilich  zum  Theil  auch  das  übrige  Civibrecht  nachgefolgt  ist,  die 
Sicherheit  störende  Rechtssätze,  besonders  des  späteren  römischen  Rechts,  beseitigt 
worden  sind.^) 


^)  Z.  B.  exe.  Don  numeratae  pecuoiae,  Einrede  der  Behandlung  und  Vorausklage, 
lex  Anastasiana  u.  s.  w.  S.  über  die  Behandlung  verschiedener  Emreden  in  der  früheren 
Zeit  Ende  mann  Z.  f.  HR.  Bd.  5,  S.  377  ff.;  über  die  exe.  n.  n.  pec.  S.  394  ff. 
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Der  Handelsyerkehr  verlangt  femer,  dass  ihm  die  freieste  Bewegung  ver- 
stattet  sei,  dass  also  das  Gesetz  mit  verbietenden  oder  beschränkenden  Vor- 
schriften nur  da  eingreife^  wo  dies  dorchaos  nothwendig  ist.  Das  moderne 
Handelsrecht  hat  daher  nicht  blos  administrative  und  polizeiliche  Maassregeln, 
deren  früher  manche,  z.  B.  in  Betreff  der  BuchfQhning,  des  Firmenwesens  a.  a. 
bestanden,  abgestossen,  sondern  auch  solcher  Sätze  des  Civilrechts,  die  als  Be- 
schränkungen der  Yerkehrsfreiheit,  z.  B.  der  freien  Festsetzung  von  Leistung  und 
Gegenleistung,  Preis  und  Waare,  erschienen,  sich  entledigt.  In  dieser  Stimmung 
sind  gerade  in  dem  Handelsrecht  zuerst  die  auf  dem  mittelalterlichen  Yerkehrs- 
recht  schwer  lastenden  Rechtssätze  der  kanonischen  Wucherlehre  gelockert  und 
grösstentheils  abgeschüttelt  worden. 

Mit  dem  Prinzip,  dass  der  Bethätigung  des  freien  Willens  vollster  Raum 
zu  lassen  sei,  steht  nicht  im  Widerspruch  die  Vorliebe  des  Handelsrechts  fftr 
Strenge  der  Rechtsgrundsätze  und  Strenge  der  Form  vieler  Rechtsakte.  In 
dieser  Strenge,  in  der  strikten  und  formellen  Gestaltung  einer  ganzen  Reihe  von 
Instituten  liegt  kein  die  freie  Bewegung  im  Handelsverkehr,  hindernder  Zwang, 
weil  die  bestimmte  Form  und  die  daraus  fliessende  Wirkung  nicht  als  abso- 
kte  Norm  aufgedrungen,  sondern  nur  zur  Verfilgung  gestellt  wird.  Ebendarum 
kann  in  der  Ergreifung  derselben  das  sichere  Kennzeichen  der  Willensemstlich- 
keit  erkannt  und  daran  die  Selbstverantwortung  geknüpft  werden.  Wer  im 
Gebiete  des  Handelsverkehrs  und  in  den  Formen  des  Handelsrechts  auftritt,  muss 
sich  den  rechtlichen  Folgen  derselben  fügen.  Aus  diesem  Leitgedanken  ent- 
springen denn  auch  die  zahlreichen  dispositiven  Vorschriften,  die  sich  im 
H.G.Buch  vorfinden.  *)  Die  Freiheit  des  Verkehrs  beruht  nicht  auf  schranken- 
loser Willkflhr,  welche  die  Sicherheit  des  Verkehrs  zerstören  würde.  Vielmehr 
beraht  die  wahre  Freiheit  desselben  auf  den  bestimmten  Formen,  den  aus- 
drücklichen Willensäusserungen,  oder  den  an  deren  Stelle  tretenden  Rechtsregeln 
und  dem  vollen  Bewusstsein  der  Wirkungen,  welche  das  Gesetz  den  so  vorge- 
nommenen Handlungen  beimisst'. 

Ganz  analog  verhält  es  sich  mit  der  Anwendung  des  Handelsrechts  bei 
Beurtheilung  von  Rechtsverhältnissen  des  Handelsverkehrs.  Die  Billigkeit,  aequitas. 
welche  stets  hierbei  als  ein  Haupterfordemiss  dargestellt  worden  ist,  ^)  besteht 
nicht  darin,  dass  die  bestehenden  Rechtsnormen  lax  angewendet  oder  überschritten 
werden.  Unter  solcher  Billigkeit  würde  wieder  die  Verkehrssicherheit  den 
schlimmsten  Abbruch  erleiden.  Vielmehr  ist,  soweit  nicht  das  Gesetz  selbst  auf 
freies  Ermessen  verweist,  *)  das  bestehende  Recht,  das  Gesetz  oder  die  Gewohn- 
heit unbedingt  zur  Anwendung  zu  bringen.  Aber  in  der  Erkenntniss  der  Rechts- 
normen, insbesondere  des  Gesetzes,  soll  nicht  der  starre  Wortlaut,  nicht  spitzfin- 
dige Auslegung  und  bei  seiner  Verwerthung  nicht  dialektisch-schematistische  Folge- 
Tung  herrschen,  sondern  die  Erfassung  des  Gesetzes  nach  seinem  wahren  Willen,  die 


*)  S.  über  diese  oben  §  8,  Nr.  S. 

^  Endemann,  Z.  f.  H.R.  Bd.  5,  S.362;  Goldschmidt  §  34  Not/llj 

*)  Zahlreiche  Beispiele  dafür  aas  dem  H.G.Buch  s,  bei  Goldschmidt  Not.  12r 
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nur  ans  freier  logischer  Durchdringung  ^)  verbunden  mit  sorgfältiger  Beobachtung 
der  im  Handelsverkehr  herrschenden  Auffassung  hervorgehen  kann.  Das  ist  die 
echte  Aequität  der  Anwendung  des  Rechts  im  Gegensatz  zu  der  stets  misbilligten 
Anwendung  desselben  nach  formaler  Wortklauberei. 

Darans  ergibt  sich  i^eiter,  wie  zu  verfahren  ist,  wenn  das  bestehende 
Becht,  namentlich  das  geschriebene,  Lücken  zeigt.  Sie  sind  zu  ergänzen  einmal 
ans  den  leitenden  Prinzipien,  welche  aus  dem  Gesetz,  also  insbesondere  aus  dem 
H.G.Buch,  das  ja  keineswegs  nur  eine  Summe  von  Einzelnenschriften,  sondern 
eine  umfassende  Kodifikation  enthält,  entnommen  werden  müssen.^)  Sie  sind 
ferner  zu  ergänzen  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Eechts; 
aber  wiederum  nicht  nach  abstrakten  Theorien  und  schematistischen  Folgerungen, 
sondern  unter  derselben  sorgfältigen  Berücksichtigung  der  Natur  der  Sache, "') 
der  realen  Verhältnisse,  welche  auch  bei  der  Erklärung  des  geschriebenen  Ge- 
setzes nie  verleugnet  werden  darf. 

Die  Beurtheilung  besteht  in  der  Subsumtion  der  Thatsachen  unter  den 
Bechtssatz.  Bedarf  es  sonach  der  Erkenntniss  der  Thatsachen,  so  ist  es  wichtig, 
dass  diese  nicht  nach  abstrakten  Begeln  vor  sich  geht,  sondern  nach  freier 
logischer  Ueberzeugung.  Diesen  von  dem  Handelsverkehr  viel  begehrten,  früher 
aber  von  der  Gesetzgebung  und  der  Doktrin  nur  theilweise  anerkannten 
Grundsatz  ^)  gewährt  jetzt  die  Civilprozessordnung  §§  259,  260  fast  vollständig. 
Da  sonach  die  Wahrheitsfindung  von  besonderen  legalen  Regeln  befreit  erscheint, 
vermag  sie  umsomehr  ihrer  Aufgabe,  der  Erkenntniss  der  wirklichen  Thatsachen, 
gerecht  zu  werden.  Nur  die  konkrete  Erkenntniss  der  Thatsachen  kann  als 
Grundlage  einer  gerechten  Beurtheilung  dienen.  Dies  gilt  insbesondere  auch  fOr 
die  Erforschung  des  Willens  bei  Verträgen,  wo  solche  nöthig  wird  und  nicht  etwa 
durch  dispositive  Gesetzesvorschrift  erspart  ist.  Sie  kann  nur  auf  Erforschung 
des  wahren,  das  ist:  des  konkreten  Willens  der  Kontrahenten  gerichtet  sein. 
Ausdrücklich  weist  das  Gesetz^)  darauf  hin,  dass  dabei  ebensowenig  wie  bei 
Auslegung  der  Gesetze  der  Buchstabe  massgebend  sein  darf,  sondern  innerhalb 
des  Wortsinnes  der  wahre  Wille  beider  Theile,  bei  dessen  Feststellung  auf  die 
Gewohnheiten  und  Gebräuche  ^^)  des  Handelsverkehrs  gebührende  Bücksiebt  zu 
nehmen  ist.  ^^)  Dazu  gehören  auch  diejenigen  allgemeinen  Momente,  auf  die 
oben  zur  Karakteristik  des  Handelsrechts  hingewiesen  worden  ist:  die  Unter- 
stellung der  Ernstlichkeit  und  Verantwortlichkeit  der  Willensäusserungen.  Hierin 
besteht  wesentlich  die  bona  fides.  Treu  und  Glauben,  die  in  dem  Verkehr  selbst 
und  in  der  Anwendung  des  Rechts  gewahrt  werden  soll  und  worauf  von  jeher 
grosses  Gewicht  gelegt  worden  ist.    Der  wahre  Wille  des  Gesetzes  und  der  Be- 


^)  S.  anch  darüber  Endemann  a.  a.  0. 

«)  V.  Hahn  zu  Art.  1,  §  11. 

')  Vgl.  Thöl  §  15,  Nr.  2. 

»)  Endemann  a.  a.  0.  S.  364  ff.  u.  383  ff. 

•')  H.G.Buch  Art  278,  279. 

^'>)  S.  viier  deren  Bedeutung  oben  §  10. 

n  Vgl.  Goldschmidt  §  34,  Not.  13. 


^ 
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theiligten  ist  massgebend  und  jeder  Zweifel  mnss  in  dem  Sinn  seine  Lösung 
erhalten,  welcher  der  AuflFassung  und  Sitte**)  des  Verkehrs  redlicher  Männer 
entspricht.^*) 

Um  dies  im  Gericht  zu  ermöglichen,  bedarf  es  freilich  eines  Verfahrens, 
welches  Garantie  leistet,  dass  nicht  die  materielle  Wahrheit  und  das  materielle 
Recht  durch  den  Formalismus  der  Prozedurordnung  erstickt  wird.**) 


*^  Vgl.  auch  Endemann  a.  a.  0.  S.  350. 

^^  Das  bezeugt  als  leitenden  Gedanken  des  R.0.H.Gericht8  Goldschmidt  Not.  14 
unter  Anfiihmng  einer  grossen  Reihe  von  Entscheidungen;  s.  dazu  weiter  R.O.H.G. 
Bd.  18,  S.  44;  Bd.  14,  S.  11,  416,  480;  Bd.  16,  S.  158;  Bd.  17,  S.  65.  118.  224.  853.  — 
Mit  Recht  wird  im  Anschluss  an  T hol  §  15,  Nr.  1  herrorgehoben,  dass  dieses  Prinzip 
der  bona  fides  nicht  als  Quelle  von  Rechtssätzen  betrachtet  werden  kann,  sondern  nur 
f&r  die  Anwendung  des  Rechts  wichtig  wird. 

^*)  Ueber  die  Abweichungen,  die  sich  hieraus  im  Vergleich  zu  dem  sonstigen  Prozess- 
recht ftir  die  curia  mercatorum  im  Einzelnen  ergaben,  s.  Endemann  a.  a.  0.  S.  369, 
§  5  C  Darum  auch-  später  noch  manche  Erleichterungen  des  EUmdelsgerichtsprozesses. 
Jetzt  h&lt  man  nach  der  CP.O.  vom  30.  Januar  1877  besondere  Vorschriften  &a  den 
Prozess  vor  den  Landgerichtskammem  für  Handelssachen  überflüssig. 


^l  j-v^l^^^i^F^-^S 


h' 


k 


V.  Verhältniss  des  Handelsrechts  zu  dem 
bürgerlichen  Becht. 


§  20. 

Nach  der  historischen  Entwicklung  ^)  hat  sich  das  Handelsrecht  von  dem 
übrigen  bürgerlichen  oder  Civilrecht  abgesondert.  Beruhend  theils  auf  positiven 
Gesetzen,  theils  auf  Handelsgebräucheu ^)  kommt  es  als  besonderes  Recht ^)  in 
Handelssachen^)  znr  Anwendung;  und  zwar,  eben  weil  als  besonderes  Recht 
für  solche  bestinmit,  an  erster  Stelle.  Aber  das  Handelsrecht  steht,  wenn  es 
auch  ein  besonderes  ist,  auf  der  Basis  des  allgemeinen  Civilrechts  und  macht, 
da  es  kein  vollständig  alle  Rechtsbeziehungen  des  Handels  erschöpfendes  ist, 
die  Mitanwendung  des  letzteren  auch  in  Handelssachen  unentbehrlich. 

Das  Verhältniss  des  Handelsrechts  zu  dem  sonstigen  bürgerlichen  Recht  wird 
durch  Art.  1  des  H.G.Buchs  fixirt.  ^)  In  Handelssachen  sollen,  insoweit  das 
H.G.Buch  keine  Bestimmungen  enthält,  die  Handelsgebräuche ^)  und  in  deren 
Ermangelung  das  allgemeine  bürgerliche  Recht  zur  Anwendung  kommen. 

Hiemach  ist,  soweit  Handelsrecht,  sei  es  geschriebenes^),  ungeschriebenes 
oder  wissenschaftliches,^)  sei  es  gemeines  oder  partikulares,  existirt,  die  An- 
wendung des  bürgerlichen  Rechts,  gleichviel  welcher  Art,  ausgeschlossen.  Um 
den  Umfang  des  in  Handelssachen  zunächst  als  Norm  dienenden  Handelsrechts 
zu  ermessen,  muss  insbesondere  auch  die  Möglichkeit  der  Analogie  berücksichtigt 


^)  S.  darüber  oben  §  4. 

')  Vgl.  über  deren  Yerh&ltmss  zu  einander  §  10. 

^  Aber  nicht  als  Ausnahmerecht;  Anschütz-Yöldemdorff  zu  Art  1,  Nr.  2; 
Goldschmidt  §  37,  Not  1  a. 

*)  S.  über  deren  Begriff  §  18,  I. 

')  In  Uebereinstimmung  mit  der  Doktrin,  s.  Goldschmidt  Not.  9.  Bis  auf  wenige 
Ausnahmen,  wie  Hell.  H.G.6.  Art.  1,  Brasil.  Art  21,  fassen  auch  die  fremden  H.G.Bücher 
das  VerhältniBB  ebenso  auf;  Nachweise  s.  das.  Not  10. 

^)  In  der  oben  §  10  unter  I  dargestellten  Bedeutung  des  Handelsgewohnheitsrechtes. 

^)  Des  H.6.Buch8  oder  auch  anderer  Gesetze  des  Reichs  oder  der  Einzelstaaten, 
welche  zum  Handelsrecht  gehören. 

»)  Anschütz-Völderndorff  zu  Art  1,  Not  9,  46;  v.  Hahn  zu  Art  1,  §  11. 


§  20.    YerhältDiss  des  Handelsrechts  za  dem  bOrgerlichen  Recht.  ]03 

werden«  In  dem  Handelsrecht  als  Sonderrecht  gebührt  der  Analogie  dieselbe 
Stellang,  wie  in  dem  übrigen  Recht.  Soweit  das  Handelsrecht  Sätze  aufstellt, 
die  ihrem  Wesen  nach  als  ausnahmsweise  oder  spezielles  gelten  sollen,  greift 
eine  analoge  Anwendung  nicht  Platz.  Allein  wenn  die  S&tze  des  Handelsrechts 
erkennbar  nur  einzelne  Folgerungen  eines  allgemeineren  Rechtsgrundsatzes  sind, 
der  dem  Handelsrecht  angehört,  steht  der  analogen  Anwendung  innerhalb  des 
Handelsrechts  gewiss  nichts  entgegen.  Das  Handelsrecht  und  insbesondere  das 
H.G.Buch,  die  Hanptquelle  desselben  ist  in  seiner  Totalität  aufzufassen.  Dazu 
gehören  auch  die  durch  Interpretation  und  Erfassung  der  Grundgedanken  ge- 
fundenen Rechtssätze.  ^)  Ob  freilich  gewisse  Bestimmungen  den  Karakter  von 
Aüsnahmevorschriften  haben,  oder  als  besondere  Grundsätze  des  Handelsrechts- 
verkehrs sich  zu  analoger  Anwendung  eignen,  bedarf  in  manchen  Fällen  genauer 
Untersuchung.  ^^) 

Zum  Handelsrecht  gehören  auch  diejenigen  Sätze  des  H.G.Buchs,  welche 
dem  bürgerlichen  Recht  entnommen  sind.  ^^)  Einmal  formell  oder  materiell 
zum  Bestandtheil  des  Handelsrechts  gemacht,  nehmen  sie  dieselbe  Stellung  dem 
übrigen  bürgerlichen  Recht  gegenüber  ein  wie  die  ihrem  Wesen  nach  auf  der 
Eigenthümlichkeit  des  Handelsverkehrs  beruhenden.  ^*) 

Unter  dem  allgemeinen  bürgerlichen  Re(?ht,  von  dem  Art.  1  spricht,  ist 
das  gesammte  nicht  zu  dem  Handelsrecht  gehörige,  auf  Frivatrechtsverhältnisse 
bezügliche  Recht  zu  verstehen;  sowohl  das  formell  allgemeingültige  Reichsrecht, 
oder  das  sogenannte  gemeine ^^),  als  auch  das  partikulare,  provinzielle  oder 
lokale  bürgerliche  Recht.  ^^)  Auch  ist  kein  Unterschied  zu  machen,  aus  welcher 
Quelle  das  bürgerliche  Recht  stammt,  ob  aus  positiver  Vorschrift,  Gesetz  oder 
Verordnung,  Gewohnheit  oder  wissenschaftlicller  Konstruktion;  wie  denn  nicht 
minder  der  an  manchen  Stellen  im  H.GJBuch  vorkommende  Ausdruck,  „Landes- 
gesetze^  in  demselben  umfassenden  Sinn^^)  genommen  zu  werden  verdient  ^^ 
Endlich  kommt  darauf  nichts  an,  in  welchen  Gesetzen  das  bürgerliche  Recht 
enthalten  ist.     Namentlich  kann  solches  auch  in  Prozessgesetzen  enthalten  sein. 

Früheres  Civilrecht  der  Einzelstaaten,  das  dem  H.G.Buch  widerspräche, 
existirt  nur  insoweit  noch,  als  dies  nach  dem  Reichsgesetz  vom  5.  Juni  1869, 
namentlich  nach  dessen  §  3,  zulässig  erscheint.  ^^)  Neues  widersprechendes 
Landesrecht  kann  sich  nach  Art.  2   der  Reichsverfassung  dem  H.G.Buch  oder 


^)  y.  Hahn  zu  Art.  1,  §  11. 

^<')  Beispiele  s.  bei  Gold  Schmidt  Not.  12  a.  —  Uebereinstmunend  das  französ. 
Recht  8.  das.  Not  12. 

")  VgL  oben  §  8,  Not  21. 

")  Goldschmidt  §  37,  Nr.  4. 

^^  S.  über  die  Bedeutung  des  römischen  Rechts  die  Polemik  Thöl's  §  16  gegen 
Goldschmidt  Not  11,  die  keineswegs  überzeugt.  Auf  den  rein  doktrinellen  Streit 
einzagehen,  erscheint  nicht  nöthig. 

'*)  Anschütz-Yölderndorff  zu  Art  1,  Nr.  5;  v.  Hahn  zu  Art.  1,  §  U. 

")  S.  auch  EinfGes.  zur  CP.O.  §  12  u.  Kais.  V.O.  vom  28.  Sept  1879,  §  13. 

^«)  V.  Hahn  §  15;  Goldschmidt  Not  10  z.  A;  s.  auch  das.  §  33  nach  Not  27. 

")  S.  darüber  oben  §  7,  S.  32. 
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anderen  Reichsgesetzen  des  Handelsrechts  gegenüber  nicht  mehr  bilden.  Diese 
gegen  jede  Einwirkung  des  Landesrechts  gesicherte  Stellung  haben  auch  diejenigen 
Sätze  des  H.G.Bnchs,  in  denen  nur  modifizirt  oder  vielleicht  sogar  unverändert 
Sätze  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  wiedergegeben  sind.  Durch  ihre 
Aufnahme  in  das  H.G.Buch  sind  sie  formell  Bestandtheile  des  Reichsgesetzes 
geworden,  mithin  nur  noch  der  Gesetzgebungsgewalt  des  Reichs  unterworfen.  ^^) 

In  demselben  Sinn  gehen  dem  partikularen  bürgerlichen  Recht  nicht  blos 
die  unmittelbaren  Vorschriften  des  H.G.Buchs  und  der  weiteren  Reichsgesetze, 
sondern  auch  alle  Sätze  des  Handelsrechts  vor,  welche  für  Handelssachen  ans 
den  Vorschriften  des  H.G.Buchs  und  der  weiteren  handelsrechtlichen  Reichsgesetze 
durch  Interpretation  oder  aus  den  Prinzipien  derselben  durch  wissenschaftliche 
Folgerung  zu  gewinnen  sind;  ^^)  nicht  minder  die  Sätze  des  Handelsgewohnheits- 
rechts. Ueberhaupt  kann  man  sich  bei  Beurtheilung  solcher  Erscheinungen, 
welche  dem  Handelsverkehr  eigenthümlich,  dem  sonstigen  Verkehr  fremd  sind,  nur 
auf  das  Handelsrecht  stützen  ;^^)  sei  es  auf  ausdrückliche  oder  anerkannte  Sätze 
desselben,  sei  es  auf  Folgerungen,  die  aus  demselben  im  Wege  der  Wissenschaft 
gezogen  werden. 

Seiner  blos  ergänzenden  Stellung*^)  zufolge  liefert  das  bürgerliche  Recht, 
abgesehen  von  den  Stellen,  an  denen  es  ausdrücklich  auf  das  Landesrecht  als 
ausschliessliche  oder  primäre  Rechtsquelle  verweist,**)  Normen  zur  Beurthei- 
lung der  Handelssachen  nur  da,  wo  Institute  in  Frage  stehen,  die  zwar  aach 
dem  Handelsverkehr,  aber  nicht  ausschliesslich  diesem  angehören,  oder  wo  privat- 
rechtliche Verhältnisse  zu  prüfen  sind,  über  die  das  Handelsrecht  nichts  verfügt, 
mag  nun  Ergänzung  aus  dem  Landesrecht  ausdrücklich  vorbehalten  sein,  oder 
nicht.**)  Bei  dem  zwischen  dem  letzteren  und  dem  übrigen  (Zivilrecht  be- 
stehenden Zusammenhang  bleibt  dazu  Raum  genug,  weil  an  vielen  Punkten 
besondere  Vorschriften  des  Handelsrechts  ganz  fehlen,  an  anderen  die  bestehenden 
nur  unvollständig  einzelne  Seiten  der  Rechtsinstitute  ordnen,  oder  nur  unter  be- 
schränkender Voraussetzung,  z.  B.  unter  der,  dass  ein  Geschäft  Handelsgeschäft 
ist,  wirksam  werden,  also  mit  einem  Wort  kein  das  übrige  Civilrecht  aus- 
schliessendes  Prinzip  aufstellen.  * 


'»)  Goldschmidt  Not.  18. 

^^  Anschütz-Völderndorff  Not.  5,  IIa. 

><0  Wie  mit  Recht  Goldschmidt  §  87,  Nr.  2  ausführt. 

")  Beispiele  s.  RO.HG.  Bd.  6,  S.  872;  Bd.  7,  8.  11;  Bd.  11,  S.  248. 

^)  S.  die  Zusammenstellung  bei  Golds chmi dt  §  88,  Not.  25. 

*«)  Goldschmidt  §  88,  Not.  27. 
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§  21. 

A.   Nach  seinen  zeitliehen  Grenzen. 

An  der  Spitze  stehen  fOr  das  Handelsrecht  wie  für  das  sonstige  bürgerliche 
Becht  folgende  Sätze.  ^) 

Das  nene  Recht,  namentlich  das  in  positiven  Gesetzen  enthaltene,  kommt 
zur  Anwendung  von  seinem  gesetzlich  bestimmten  Geltangsbeginn  an.  Denn  das 
alte  Becht  existirt  für  die  von  da  ab  entstehenden  Rechtsbeziehungen  nicht 
mehr.  Das  neue  Recht  derogirt  dem  alten.  Für  die  Anwendung  des  H.G.Bachs 
sind  daher  die  in  den  Einführungsgesetzen  festgesetzten  Termine  massgebend. 
Für  die  übrigen  Reichsgesetze  ergibt  sich  der  Geltungsbeginn  aus  der  Be- 
stimmung in  dem  Gesetze  selbst,')  oder  er  ist  dem  Art.  2  der  Reichsver- 
fassnng  zufolge  14  Tage  nach  Ausgabe  des  betreffenden  Gesetzblattes  eingetreten.  ') 
Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  das  neue  Recht  für  alle  seitdem  erst  entstandenen 
Kechtsverhältnisse  alleinige  Norm  ist.  Ebenso  versteht  sich  von  selbst,  dass, 
soweit  unter  der  Herrschaft  des  alten  Rechts  begonnene  und  beendigte  Rechts- 
verhältnisse etwa  noch  der  rechtlichen  Beurtheilung  unterliegen,  das  alte  Recht 
zur  Anwendung  zu  bringen  ist.^) 

Mithin  bleibt  nur  die  Frage  übrig,  wie  über  diejenigen  Rechtsverhältnisse 
zu  entscheiden  ist,  deren  Existenz  unter  dem  alten  Recht  begonnen  hat  und 
sich  in  die  Geltungszeit  des  neuen  Rechts  hineinerstreckt.  Möglicherweise 
schreibt  das  neue  Gesetz  seine  Anwendung  auch  auf  diese  schwebenden  Rechts- 
yerhältnisse  vor. ^)    Allein   es  bedarf  dazu  der   deutlichen,   wenn  auch  nicht 

M  Sie  sind  allgemein  anerkannt.  Aus  der  bei  Gold  Schmidt  §  39,  Not.  1  an- 
geführten Literatur  sind  hervorzuheben:  Savigny  Bd.8,  §d83ff.;  Windscheid  §  SIE; 
8tobbe  §  27  ff.;  über  das  preuss.  Recht  Förster  §  10;  über  das  österr.  Unger 
§  15  ff.;  über  das  französ.  Zachariä  §  »0. 

*)  Dass  das  Gesetz  und  nicht  die  Meinung  der  H.G.Buchskommission  über  den 
Geltangsbeginn  entscheidet,  Goldschmidt  Not  2,  bedarf  kaum  der  Erwähnung. 

")  Das  Nähere  s.  bei  Lab  and,  Staatsr.  §  60,  IV. 

')  Windscheid  §  83. 

«)  S.  z.  B.  RGes.  vom  11.  Juni  1870,  §  58;  R.O.H.G.  Bd.  12,  S.  340.  Gold- 
achmidt  Not  la.  —  lieber  rück^-irk.  Kraft  des  Haftpflichtges.  vom  7.  Juni  1871  s. 
R.O.H.G.  Bd.  11,  Nr.  106. 
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nothwendig  ausdrücklichen^)  Erklärung  des  gesetzgeberischen  Willens.  Rück- 
wirkende Elraft  des  neuen  Rechts  lässt  sich  an  sich  nicht  unterstellen  gegenüber 
bestehenden  Rechten,  die  nach  dem  alten  Recht  als  wohlerworbene  Privatrechte 
anzusehen  sind.  Eine  Ausnahme  würden  authentische  Interpretationen  ^  des 
älteren  Rechts  machen,  insofern  sie  gesetzlich  aussprechen,  dass  von  jeher  das, 
was  sie  aussprechen,  der  wahre  Wille  der  gesetzgebenden  Gewalt  gewesen  ist. 
Allein  diese  Wirkung  beschränkt  sich  auch  streng  auf  Interpretation  solcher 
Art.  Entscheidungen  von  Streitfragen,  Erklärungen  von  Dunkelheiten  oder  Er- 
gänzungen von  UnVollständigkeiten  des  seitherigen  Rechts  sind  nicht  mit  authen- 
tischen Interpretationen  auf  eine  Linie  zu  stellen.  ®) 

Auf  Beurtheilung  nach  dem  älteren  Recht  haben  aber  nur  diejenigen  Rechts- 
verhältnisse,  Rechte  oder  Verbindlichkeiten  Anspruch,  welchen  als  rein  privat- 
rechtlichen der  Karakter  des  Wohlerworbenseins  zukommt.^)  Zugleich  wird 
vorausgesetzt,  dass  das  Rechtsverhältniss  bereits  besteht.  Erst  in  Aussicht 
stehende,  suspensiv  bedingte  oder  künftige  Rechtsverhältnisse  können  nicht  nach 
dem  älteren  Recht  beurtheilt  werden.  ^^)  Dagegen  existirt  kein  Anspruch  auf 
Anwendung  des  älteren  Rechts,  wo  das  neue  Recht  gesetzliche  Vorschriften  in 
dem  Sinn  enthält,  dass  ihnen  gegenüber  von  einem  wohlerworbenen  Privat- 
recht  nicht  die  Rede  sein  kann.  Wenn  Zweifel  über  die  Anwendbarkeit  des 
alten  oder  des  neuen  Rechts  herrschen,  so  entspringen  sie  nicht  sowohl  aus  Ver- 
schiedenheit der  Ansichten  über  das. Prinzip,  als  vielmehr  aus  der  Schwierig- 
keit, den  Begriff  der  wohlerworbenen  Rechte  nach  jeder  Seite  hin  genau  zu 
bestimmen  und  so  die  Grenze  zwischen  den  Vorschriften  des  neuen  Rechts  zu 
finden,  welchen  sich  auch  die  schwebenden  Rechtsverhältnisse  vom  Inkraft- 
treten desselben  an  unterwerfen  müssen,  und  welchen  nicht.**) 

Die  Prozessgesetze  fallen,  soweit  sie  die  Prozedur  betreffen,  unter  die  letztere 
Kategorie.  *^)  Bei  Erlass  der  neuen  Reichsprozessordnungen  sind  die  nöthigen 
Bestimmungen  theils  durch  die  Einführungsgesetze  des  Reichs,  '^)  theils  durch  die 
Ausführungsgesetze  und  Verordnungen  der  einzelnen  Bundesstaaten  ergangen.  *^) 
Das  Nähere  gehört  nicht  hieher. 


«)  Wie  Windscheid  §  32,  Nr.  2  mit  Recht  ausführt 

')  Stobbe  §  27,  Not.  16;  Roth  §  50,  Not.  8.  Nicht  anerkannt  im  französ.  Recht, 
8.  Zachariä  §  30,  Not  8. 

»)  Goldschmidt  Not  2b. 

°)  Dass  dies  nur  bei  Rechten  einer  einzelnen  Person,  nicht  bei  Rechten  einer  ganzen 
Klasse  zutreffen  könne,  Savigny  S.  385,  lässt  sich  nicht  behaupten. 

1«)  Roth  Not  12. 

»•)  Stobbe  Not  21,  22. 

1^  Renaud,  Civ.Proz.  §  8.    Endemann,  das  d.  av.Proz.ReGht  §  13. 

^»)  EinfGe«.  zum  G.V.Ges.  §  14  ff.;  zur  C.P.O.  §  18  ff.;  zur  K.O.  §  8  ff. 

^^)  S.  die  Ausführungs-  u.  Uebergangsgesetze,  zusammengestellt  von  Wilmowsky 
u.  Levy,  Berlin  1880.  Vgl.  die  Komm,  zu  den  in  Not  13  bezeichneten  Paragraphen. 
Mit  diesen  erledigen  sich  die  Zusammenstellungen  aus  den  Einf.Ges.  zum  H.G.Buch  be- 
züglich des  Eonkurses  und  der  sonstigen  prozess.  Bestimmungen;  s.  Goldschmidt 
8.  396,  Nr.  9,  10. 
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Inwieweit  neuen  Gesetzen,  die  sich  im  Gebiete  des  materiellen  Rechts  be- 
wegen, wohlerworbene  Rechte  gegenüberstehen,  die  nach  dem  alten  zn  beortheilen 
sind,  bedarf  sorgfältiger  Unterscheidung.  .  Aach  solche  Gesetze  enthalten  leicht 
Vorschriften,  die  blos  formeller  Natur  sind  und  den  Begriff  eines  ihnen  zuwider 
zu  schützenden  wohlerworbenen  Rechts  nicht  zulassen.  ^^) 

Nach  allgemeinen  Grundsätzen  sind  durchgreifende  Sätze  schwer  aufzu- 
stellen.    Vielmehr  bedarf  es  vielfacher  Unterscheidungen.^®) 

Mit  dem  Verhältniss  insbesondere  der  W.O.  und  des  H.G.Buchs  zu  dem 
früheren  Recht  beschäftigen  sich  aber  auch  vielfach  die  Einführungsgesetze  der 
Einzelstaaten,  deren  darauf  bezügliche  Bestimmungen  durch  die  Einführung  der 
Gesetzbücher  als  Reichsgesetze  nicht  alterirt  worden  sind.  Allein  so  zahlreich 
auch  die  Bestimmungen  der  Einführungsgesetze  sind,  so  erscheinen  doch  keines- 
wegs alle  aufzuwerfenden  Fragen  dadurch  gelöst  und  in  der  Lösung  derjenigen, 
mit  welchen  sie  sich  beschäftigen,  herrscht  grosse  Verschiedenheit.  ^^) 

Gegenwärtig  haben  jene  Uebergangsbestimmungen  in  Anbetracht  der  bereits 
verflossenen  Geltungszeit  des  H.G.Buchs  nicht  eben  häufig  noch  praktische 
Bedeutung. 

Im  Allgemeinen  lässt  sich  nur  anführen,  dass  diejenigen  Sätze,  welche  die 
Form,  z.  B.  der  Handelsgesellschaften,  die  Eintragungen  der  Handelsregister  und 
dergleichen,  wie  in  der  Natur  der  Sache  lag,  möglichst  auf  die  bestehenden 
Rechtsverhältnisse  zur  Anwendung  gebracht  worden  sind.  Dagegen  lässt  sich 
Gleiches  von  den  materiellen  Bestimmungen  nicht  behaupten.  ^®)  Soweit  die  Ein- 
führungsgesetze keine  positive  Bestimmung  getroffen  haben,  konmien  die  oben  be- 
rührten allgemeinen  Grundsätze  des  Civilrechts  zur  Anwendung.  ^®)  Es  ist  also  sorg- 
fältig zweierlei  zu  prüfen,  einmal  ob  die  Bestimmung  des  neuen  Handelsrechtsgesetzes 


^)  Goldschmidt  Not.  6. 

^^  Die  hier  hauptsächlich  in  Betracht  kommenden  Punkte  sind:  1)  Handlongs-  u. 
Rechtsfähigkeit,  s.  Savigny  Bd.  8,  S.415;  Stobbe  §  28,  Nr.  2;  Roth  §  50,  Not.  13 ff.; 
Förster  §  10,  Nr.  1;  Unger  §  20,  Not  33;  §  21,  Not  1;  2)  Sachenrecht;  s.  Savigny 
S.420;  Stobbe  das.  Nr.  3;  Roth  §50,  m  Nr.  1—3;  3)  Verjährung;  Savigny  S.  429; 
Stobbe  das.  Nr.  4;  Roth  das.  Nr.  4;  4)  Formen  der  Rechtsgeschäfte,  Savigny  S.  466, 
474;  Stobbe  §  28,  Nr.  1;  Roth  Not  52;  5)  Gültigkeit,  Wirksamkeit  u.  s.  w.  der  Ver- 
träge, Savigny  S.  435;  Stobbe  Nr.  5;  Roth  V,  2,  3. 

^^  S.  über  diese  Dinge  die  SpezialausfÜhrungen  von  Puchelt,  Arch.  Bd.  2,  S.  1; 
Christ,  Z.  £  HR.  Bd.  6,  S.  413;  Hofmann,  in  Gruchots  Beitr.  Bd.  11,  S.  426.  — 
Einzelne  Entsch.  des  R.O.H.G.  s.  bei  Goldschmidt  Not  4. 

^)  Goldschmidt  Not  6.  Eine  reichhaltige  Zusanmienstellung  aus  den  partikularen 
EiolGesetzen  gibt  derselbe  S.  392  ff.  Sie  bezieht  sich  auf  die  Bestimmungen ,  welche 
betreffen  1)  die  Eintragungen  im  Handelsregister,  Zeichnung  der  Firma  und  Unterschrift, 
sowie  Schiffsregister;  2)  das  materielle  Firmenrecht;  3)  die  nach  älterem  Recht  errichteten 
Aktien-  und  Eommanditaktiengesellschaften,  wobei  S.  395  in  einem  Zusatz  auch  das  Ver- 
Mltniss  des  R.Gesetzes  vom  11.  Juni  1870  berücksichtigt  wird;  4)  die  sonstigen  Handels- 
gesellschaften und  Handelsvereinignngen;  5)  die  Procuren;  6)  die  Handelsfrauen;  7)  die 
Handelsmäkler;  8)  die  Veijährung.  —  üeber  den  Konkurs  und  den  Handelsgerichtsprozess 
8.  oben  Not  13.  * 

")  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  128. 


108  Einleitung.    Anwendung  des  Handelsrechts. 

von  der  Beschaffenheit,  dass  sie  die  Behandlung  wohlerworhenen  Rechtes  nach 
dem  alten  Recht  gestattet,  sodann  ob  wirklich  ein  nach  dem  letzteren  wohler- 
worbenes Recht  vorhanden  ist 


B.   Nach  seinen  ränmlichen  Grenzen. 

§  22. 
1.   Die  allgemeinen  O^eslchtspnnkte. 

Jedes  Recht  hat  nach  den  heutigen  Verhältnissen  einen  territorialen  Um- 
fang seiner  Geltung.^)  Im  Gegensatz  zu  dem  Prinzip  des  älteren  Rechts,  wo- 
nach jede  Person  in  allen  Rechtsverhältnissen  nach  ihrem  angeborenen  Recht  zu 
beurtheilen  war,  dem  Prinzip  der  Personalität  des  Rechts,  ist  in  der  Neuzeit 
nach  mancherlei  Durchgangsstufen  das  Prinzip  der  objektiven  Geltung  des 
Rechts,  das  der  Territorialität,  herrschend  geworden.  *) 

Nach  diesem  Prinzip  bewegen  sich  die  Personen  unter  der  Herrschaft  des 
in  jedem  Gebiete  bestehenden  Rechts.  Jedes  Gericht  hat  an  sich  das  in  seinem 
Bezirk  gültige  Recht  anzuwenden;  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  die  Partei, 
der  er  Recht  spricht,  seinem  eigenen  Bezirk  angehört  oder  nicht,  sogar  ohne 
Unterschied,  ob  dieselbe  Inländer  oder  Ausländer  ist.  Denn,  während  früher 
die  Ausländer  vielfach  anders  behandelt  zu  werden  pflegten,  ^)  ist  es  jetzt  durch- 
weg Grundsatz;  den  Ausländer  in  Bezug  auf  die  Regeln  des  Verfahrens^)  wie 
des  materiellen  Rechts  dem  Inländer  gleich  zu  behandeln.^) 

Allein  die  exklusive  Anwendung  nur  des  eigenen  Rechts  von  Seiten  eines 
jeden  Gerichts  würde  dem  Wesen  des  Verkehrs  widersprechen;  zumal  dem  des 
Handelsverkehrs,  der  sich  nicht  an  diese  territoriale  Begrenzung  bindet.  Zu- 
nächst verlangen  die  in  demselben  Staate  geltenden  Normen  auch  dann  Aner- 
kennung und  Anwendung,  wenn  sie  gleich  für  den  Bezirk  des  entscheidenden 
Gerichts  fremde  sind.  Weiterhin  handelt  es  sich  aber  auch  um  die  Aner- 
kennung und  Anwendung  ausländischen  Rechts,  die  bei  der  Ausdehnung  des 
Verkehrs  und  der  Solidarität   der  Rechtsinteressen  unentbehrlich  erscheint  und 


^)  Die  reiche  Literatur  dieser  Materie  nach  in-  und  ausländischem  Recht  s.  bei 
Goldschmidt  §38,  Not.  *.  —  Hervorzuheben  sind:  Savigny,  Syst.  Bd.  8,  §  344  ff.: 
Thöl,  Einl.  in  das  d.  Priv.R.  §  71  ff.;  v.  Bar,  das  Internat.  Priv.-  und  Strafrecht; 
Windßcheid  §§  34,  35;  Stobbe,  d.  Priv.R.  §  29;  Roth,  Syst.  des  d.  Priv.Rechts 
Bd.  1,  §  51. 

»)  S.  über  diese  Entwicklung  bes.  Stobbe  §  29,  H— IV;  Roth  Not  4.  —  S.  über 
das  ältere  System  auch  Endemann,  Z.  f.  H.R  Bd.  5,  S.  355;  Dahn  das.  Bd.  16,  S.  397. 

»)  Goldschmidt  §  38,  Not.  6. 

*)  S.  über  diese  Ende  mann.  Komm,  zur  C.P.O.  Bd.  1,  S.  36  ff. 

^)  Goldschmidt  Not.  5;  woselbst  auch  mehrere  das  Prinzip  bestätigende  Entsch. 
des  RO.H.G^chts,  sowie  Einiges  über  die  beschränktere  Auffassung  des  französ.  Rechts. 
—  Inwiefern  noch  ein  Unterschied  zwischen  In-  und  Ausländem  nach  der  C.P.O.  in 
Betracht  kommt,  s.  Endemann  a.  a.  0.  S.  38. 
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nach  den  heutigen  internationalen  Verhältnissen  von  allen  civilisirten  Staaten 
gewährt  wird.  *) 

In  der  ersteren  Beziehung  ist  innerhalb  des  deutschen  Reichs  insofern  eine 
grosse  Vereinfachung  eingetreten,  als  seit  Gestaltung  desselben  zu  einem  ein- 
heitlichen Bundesstaat  nicht  mehr  davon  die  Rede  sein  kann,  dass  ein 
Bundesstaat  den  anderen  als  Ausland,  mithin  dessen  Angehörigen  als  Ausländer 
betrachten  dürfte.  "O  Das  H.G.Buch  und  die  übrigen  in  das  Handelsrecht  ein- 
schlagenden Bundes-  und  Reichsgesetze  sind  für  das  ganze  Reich  formell  ver- 
bindliches Recht.®)  Ebenso  verhält  es  sich  mit  den  Prozedurordnungen.  Inso- 
weit gilt  fortan  dasselbe  einheitliche  Recht  bei  allen  deutschen  Gerichten  ohne 
dass  irgend  noch  ein  Unterschied  zwischen  den  Angehörigen  verschiedener 
Bundesstaaten  besteht.  Indessen  bleiben,  auch  für  Handelssachen,  ^)  noch  partiku- 
lare Rechte  der  Bundesstaaten  und  selbst  provinzielle  oder  lokale  Rechte  des- 
selben Bundesstaates  in  Geltung.  Die  Frage,  ob  das  Gericht  nur  sein  eigenes, 
d.  h.  das  für  seinen  Bezirk  geltende  geschriebene  oder  ungeschriebene,  Gesetzes- 
oder Gewohnheitsrecht  anzuwenden  hat,  behält  daher  immer  auch  innerhalb  des 
deutschen  Reichs  eine,  wenngleich  gegen  früher  sehr  verminderte  Bedeutung. 
Ihre  Lösung  muss  bei  solcher  Rechtsverschiedenheit  ^®)  im  Wesentlichen  nach 
denselben  Gesichtspunkten  erfolgen,  wie  da,  wo  es  sich  um  das  Verhältniss 
zwischen  in-  und  ausländischem  Recht  handelt. 

Letzteres  wird  um  so  wichtiger,  je  mehr  sich  der  internationale  Verkehr 
ausgebreitet  hat.  Nur  nach  einigen  Richtungen  ist  es  gelungen,  durch  Staats- 
verträge einheitliche  Bestimmungen  zu  erzielen  und  so  die  Gegensätze  von 
in-  und  ausländischem  Recht  zu  verwischen.  ^^)  Da  im  Ganzen  noch  die  grösste 
Rechtsverschiedenheit  der  Staaten  herrscht,  hat  nach  dieser  Seite  hin  die 
Frage,  welches  Recht  von  dem  Richter  anzuwenden  sei,  nach  wie  vor  ihr  volles 
Interesse. 

Während  früher  in  den  meisten  Staaten  Regel  war,  dass  die  Gerichte  sich 
in  der  Anerkennung  des  ausländischen  Rechts  möglichst  exklusiv  verhielten,  gilt 
jetzt  die  gegenseitige  Anerkennung  auch  der  unter  fremdem  Recht  begründeten 
oder  bestehenden  Rechtsverhältnisse  als  allgemeine  Pflicht.  Nur  die  Beschrän- 
kung setzt  die  heutige  Rechtslehre,  dass  die  Anwendung  des  fremden  Rechts 
ausgeschlossen  bleibt,  wenn  das  inländische  Recht  eine  solche  Ausschliessung, 
die  es  unstreitig  verfügen  kann,  verfügt.  ^^  Dabei  darf  übrigens  nicht  blos  an 
aosdrückliche  Verfügung  gedacht  werden;   vielmehr  muss  ein  Verbot  der  An- 


'^)  Stobbe  §  29,  I;  Goldschmidt  S.  880. 

•)  RVerfass.  Art.  8. 

*)  RVerfass.  Art.  2. 

*)  S.  über  deren  Begriff  oben  §  18,  L 

^^  Der  „interlokalen^,  wi^  sie  Goldschmidt  S.  877  im  Gegensatz  zu  der  „inter- 
natioualen''  nennt. 

")  Beispiele  des  Post-  u.  Telegraphenwesens,  sowie  der  Bestrebungen  auf  anderen 
Gebieten  s.  bei  Goldschmidt  Not  2  a. 

"J  R.O.H.G.  Bd.  1,  S.  223;  Bd.  3,  S.  67;  Bd.  12,  S.  55;  s.  v.  Salpius  Z.  f.  H.R. 
Bd.  19,  S.  17  ff.  ^ 
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wendnng  des  fremden  Rechts  auch  dann  von  selbst  unterstellt  werden,  wenn 
diese  Anwendung  den  einheimischen  Begriffen  dessen,  was  rechtlich  oder  sittlich 
erlaubt  ist,  widersprechen,  oder  mit  den  Grundsätzen  des  einheimischen  Rechts 
gänzlich  unvereinbar  sein  würde.  *') 

Aus  dieser  Anerkennung  des  fremden  Rechts  folgt,  dass  in  dem  hiernach 
sich  ergebenden  Umfang  die  unter  der  Herrschaft  desselben  begründeten  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  auch  im  Inland  als  wirksam  zu  betrachten  sind,  wenn 
nach  dem  massgebenden  ausländischen  Recht  die  Wirksamkeit  gegeben  ist. 
Zwischen  Inländern  und  Ausländem  besteht  in  dieser  Beziehung  wieder  kein 
Unterschied.  Bei  der  Beurtheilung  der  privatrechtlichen  Verhältnisse,  von  denen 
allein  an  diesem  Orte  zu  reden  ist,  ^*)  ist  die  Anwendbarkeit  des  frenaden  Rechts 
ebensowenig  darum  ausgeschlossen,  weil  die  betheiligte  Person  Inländer ,  als 
umgekehrt  die  Anwendbarkeit  des  inländischen  darum,  weil  sie  Ausländer  ist. 
Nicht  die  subjektive  Zugehörigkeit  der  Person,  sondern  die  objektive  des  Rechts- 
verhältnisses oder  Rechtsgeschäfts  entscheidet. 

Neben  dem  Gesetz  des  Gerichtsortes,  mit  demselben  kollidirend,  kann  in 
Betracht  kommen:  1)  das  Recht  des  Ortes,  wo  die  Person  ihren  Wohnsitz  hat; 
2)  wo  eine  Sache  sich  befindet,  oder  3)  wo  eine  Handlung,  namentlich  ein  Ver- 
tragsschluss,  erfolgt  ist  oder,  wie  namentlich  die  Vertragserfüllung,  geschehen  soll.  ^^) 

Unter  dem  fremden  Recht,  nach  dem  möglicherweise  zu  entscheiden  ist,  darf 
nicht  blos  das  geschriebene  Gesetzesrecht,  sondern  muss  auch  das  ungeschriebene 
Gewohnheitsrecht  verstanden  werden.  Auch  das  letztere  ist  von  dem  ein- 
heimischen Gericht  anzuwenden.  ^^)  Es  versteht  sich  dabei  von  selbst,  dass  die 
Voraussetzungen  und  Wirkungen  sowohl  des  Gesetzes,  als  auch  des  Gewohn- 
heitsrechts oder  der  Üsanz  nach  dem  Rechte  des  Staates  zu  beurtheilen  sind, 
dem  das  Gesetz  oder  die  Gewohnheit  angehört.  *^) 

Die  Anwendung  fremden  Rechts  wird  nicht  blos  dem  Richter  zugemuthet. 
Auch  bei  nichtrichterlichen  Akten  kann  dieselbe  in  Frage  kommen.'^)  Indessen 
ist  an  diesem  Ort  nur  die  erstere  zu  berücksichtigen. 

Was  den  Richter  betrifft,  so  ist  es  zunächst  ausgemachter  Grundsatz,  dass 
er  das  ausländische  Recht  anzuwenden  hat,  wann  er  dasselbe  kennt.  Dazu  ist 
er  verpflichtet,  auch  wenn  sich  die  Parteien  nicht  darauf  berufen  oder  die  An- 


^>)  Savigny  §349;  v.  Bar  §  33;  Windscheid  §34,  Not  5,  6;  Goldschmidt 
Not  12;  Endemann  H.R.  §  9,  Not  9.  —  Weiter  zu  gehen  mit  der  Unanwendbarkeit 
des  fremden  Rechts  ist  kein  Grund.  S.  auch  Roth  a»  a.  0.  Not  17,  18.  Stobbe  §  29, 
Not  17. 

^*)  Anders  natOrlich  bei  öffentlich  rechtlichen,  die  von  der  Staatsangehörigkeit 
abhängen. 

^^)  Davon  im  folgenden  §  23. 

")  R.O.H.G.  Bd.  7,  S.  7. 

^"^  Goldschmidt  §  38,  Not  25. 

^>)  S.  z.  B.  über  die  nach  dem  Recht  des  Bestimmungshafens  zu  bewirkende  Dis- 
pache bei  grosser  Haverei  und  Blockade  Entsch.  des  R.O.H.G.  Bd.  8,  S.  289  ff.  und  die 
dort  zahlreich  angeführte  Literatur.       % 
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Wendung  beantragen.  ^^)  Allein  er  braucht  es  nicht  zu  kennen«  Hieraus  folgt,  dass, 
wenn  er  das  fremde  Recht  nicht  kennt,  allerdings  auf  Veranlassung  der  Parteien 
hin,  die  sich  darauf  beziehen,  ein  Beweis  nöthig  werden  mag.  Aber  das  Gesetz  ^^) 
rechnet  darauf,  dass  ein  förmliches  Parteienbeweisverfahren  nicht  entstehen 
wird.  Zwar  ist  es  den  Parteien  gestattet,  ihrerseits  Nachweise  des  Bestehens 
oder  Nichtbestehens  beizubringen,  und  auch  dem  Richter  gestattet,  die  Parteien 
dazu  aufzufordern.  In  erster  Linie  gilt  jedoch  das  Gericht  für  berechtigt  und 
verpflichtet,  schon  von  Amtswegen  und  mit  voller  Freiheit  in  der  Wahl  der  Mittel 
zuerforschen,  wie  es  sich  mit  dem  Recht  des  Auslandes  verhält.  Auch  wenn  die 
Parteien  Nachweise  beibringen,  erscheint  er  befugt,  andere  Erkenntnissquellen 
zu  benutzen  und  zum  Zwecke  einer  solchen  Benutzung  das  Erforderliche  anzu- 
ordnen. Zugleich  ist  seine  Beurtheilung  der  Existenz  oder  Nichtexistenz  in 
keiner  Weise  an  formelle  Regeln  gebunden.*^)  Das  Prinzip  der  C.P.O.  §  259 
gilt  auch  für  die  Beurtheilung  dieser  Thatsache.  Damit  erledigen  sich  auch 
die  Versuche,  dem  Richter  durch  abstrakte  Sätze  an  die  Hand  zu  geben,  wie 
er  es  machen  soll,  wenn  sich  die  Parteien  nicht  auf  das  fremde  Recht  berufen, 
oder  wenn  dessen  Dasein  nicht  bewiesen  wird,  oder  wenn  die  Parteien  einig  sind. 
Selbst  die  Einigkeit  der  letztern  bindet  ihn  nicht.**) 

Im  Zusammenhang  mit  der  Auffassung,  wonach  die  Ermittlung  des  fremden 
Rechts  eine  Frage  der  thatsächlichen  Erkenntniss  ist,  erscheint  die  Verletzung 
der  Partei  durch  ein  ürtheil,  welche  auf  ünkenntniss  oder  mangelhafter  Kennt- 
niss  des  fremden  Rechtes  und  unrichtiger  Anwendung  oder  Nichtanwendung  des- 
selben beruht,  nicht  als  Revisionsgrund.  *')  Nach  der  seitherigen  Gesetzgebung 
und  Praxis  der  Gerichte  herrschte  darüber  manche  Unsicherheit.**) 

Es  erhellt  endlich,  dass  auch,  da  der  Schwerpunkt  in  die  offizielle  Er- 
mittlung des  Gerichtes  gelegt  ist,  die  Frage  der  Beweislast  unter  den  Parteien 
keine  Rolle  mehr  spielt.  **) 

§  23. 
3.   Anwendung  im  Einzelnen. 

Die  Hauptrichtungen,  in  denen  sich  die  Anwendung  ausländischen  Rechts 
bewegt,  sind  bereits  angedeutet  worden.  ^)   Dieselben  sind  hier  noch  etwas  näher 

^')  Die  gegentheilige  Ansicht  ist  namentlich  durch  die  Praxis  des  R.0.H.Gericht8, 
wovon  viele  Nachweise  bei  Goldschmidt  Not  15,  widerlegt.  8.  auch  v.  Bar  S.  102; 
Stobbe  §  29,  Not.  14. 

«")  C.P.O.  §  265. 

")  Bei  dieser  freien  Gestaltung  der  Ermittlung  nach  der  CP.O.  §  265  bedarf  dies 
Alles  kemer  näheren  Ausführung  mehr.  Im  Ganzen  war  auch  schon  vor  ihr  die  neuere 
PraxiB  damit  einverstanden;  s.  Goldschmidt  §38,  Not.  20  ff.  Geständniss  der  Parteien 
bindet  den  Richter  nicht  und  Eidesdelation  ist  nach  CP.O.  §  410  unmöglich. 

«^  S.  darüber  auch  R.O.H.G.  ßd.  8,  S.  42;  Bd.  7,  S.  20,  152;  Bd.  15,  S.  427. 

^  CP.O.  §  511. 

«*)  Goldschmidt  §  88,  Not  18. 

«^  Vgl.  R.O.H.G.  Bd.  2,  S.  27,  298. 

^)  S.  §  22,  nach  Not.  14. 
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in  ihren  Eonseqnenzen  zu  verfolgen.  Von  einer  auch  nur  annähernd  vollständige 
Darlegung  der  letztern  kann  freilich  um  so  weniger  die  Bede  sein,  je  mehr  es 
für  die  Entscheidung  der  Detailfragen  an  durchschlagenden  Regeln  fehlt  und 
das  Meiste  der  konkreten  Würdigung  der  Gerichte  überlassen  wird.') 
Die  Frage,  welches  Kecht  anzuwenden  sei,  entscheidet  sich 
I.  zum  grossen  Theil  nach  dem  Wohnsitz,  d.  h.  nach  dem  Ort,  wo  die 
betreffende  Person  den  Mittelpunkt  ihrer  Existenz  mit  der  Absicht  dauernder 
Erhaltung  hat.  ^)  Jedenfalls  ist  hier  nur  an  den  Begriff  desselben  im  Sinne  des 
Civilrechts,  ^)  nicht  an  den  Begriff  nach  mancherlei  Verwaltungsgesetzen  zu  denken. 
Unter  welchen  Voraussetzungen  ein  Wohnsitz  begründet  oder  verloren,  wie  sein 
Vorhandensein  aus  thatsächlichen  Momenten  zu  beweisen  und  festzustellen  ist, 
inwiefern  dieselbe  Person  mehrere  Wohnsitze  haben  kann,  ein  abgeleiteter  oder 
ein  nothwendiger  Wohnsitz  existirt,  das  Alles  richtet  sich  nach  den  Regeln  des 
bürgerlichen  Rechts.^) 

Nach  neuerer  Ansicht  ist  man  geneigt,  in  der  hier  zu  behandelnden  Materie 
lediglich  den  Wohnsitz  in  diesem  Sinne  des  Civilrechts  zum  Ausgangspunkt  zu 
nehmen,  d.  h.  die  Anwendung  des  Rechts  von  der  Thatsache  abhängig  zu  mache, 
dass  Jemand  in  dem  Geltungsgebiet  des  letzteren  wohnt.  So  namentlich  auch 
die  deutsche  Rechtsauffassung.  Indessen  stimmen  damit  keineswegs  alle  Rechte 
und  die  gesammte  Rechtslehre  überein.  Vielmehr  wird  theilweise  nicht  blos 
Wohnsitz,  sondern  zugleich  Wohnrecht  als  Voraussetzung  der  Anwendung  des 
am  Wohnsitz  geltenden  Privatrechts  verlangt.  ^)  Dies  ist  erklärlich ,  da  die 
Punkte,  für  welche  das  Wohnsitzrecht  entscheidend  sein  soll,  zum  Theil  in 
naher  Berührung  stehen  mit  öffentlichrechtlichen  Verhältnissen,  für  die  keines- 
wegs in  gleicher  Weise  der  thatsächliche  Wohnsitz  als  Norm  dienen  kann. 
Nach  deutschem  Recht  steht  fest,  dass  innerhalb  des  deutschen  Reichs  für  An- 
gehörige desselben  nach  dem  Wohnrecht  nicht  weiter  zu  fragen  ist,  seitdem  bis 
auf  wenige  Ausnahmen  Jeder  von  selbst  das  Recht  hat,  seinen  Wohnsitz  im 
Reich  zu  nehmen ,  wo  er  will.  ^)  Ob  im  Verhältniss  zum  Ausland  und  Aus- 
ländem unbedingte  Anerkennung  des  Wohnsitzes  und  seines  Rechts  Platz  greift, 
oder   an   weitere  Bedingungen   geknüpft   ist,   bedarf   besonderer  Untersuchung 


*)  Stobbe  §  29,  IV  a.  E. 

")  Savigny  Syst  §§  353,  354;  Windscheid  §  36. 

«)  Bzw.  des  Givilprozessrechts;  s.  G.P.O.  §  13;  Endemann,  Komm.  Bd.  1,  S.246; 
Wetzeil,  CProz.  S.  489.    S.  auch  Roth  §  51,  Not.  17. 

^)  Stobbe  §  30,  I.  —  Mehrere  Wohnsitze  begründen  nach  Prozessrecht  einen 
elektiven  Gerichtsstand;  Endemann  zu  C.P.O.  §  13,  Not  8;  und  demgemttss  die  Mög- 
lichkeit, för  die  Anwendung  des  materiellen  Rechts ,  einen  jeden  zu  Grunde  zu  legen; 
vgl.  Roth  §  51,  Not  21.  Dass  bei  Mangel  eines  Wohnsitzes  auf  den  Aufenthalts-  oder 
letztem  Wohnort  zurückzugehen  sei,  ist  nur  eine  Regel  des  Prozessrechts;  s.  C.P.0. 18; 
für  das  matenelle  Recht  kann  höchstens  noch  der  Herkunftsort  (origo)  in  Frage  kommen; 
R.  Roth  a.  a.  0.  Not  19. 

<>)  y.  Bar  S.  73;  Goldschmidt  Not  9;  Stobbe  Not  5. 

')  R.Verf.  Art  8;  B.Ges.  vom  1.  Nov.  1867  §  1.  —  S.  über  letzteres  und  dessen 
Beschränkungen  Lab  and,  Staatsr.  Bd.  1,  §  16,  Nr.  3. 
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nach  Masgabe  des  öffentlichen  Rechts,  gegründet  auf  Staatsvertrag  oder  Gegen- 
seitigkeit. *) 

Was  bei  einer  physischen  Person  der  Wohnsitz,  das  ist  bei  juristischen 
Personen  oder  sonstigen  idealen  Subjekten  in  materiellrechtlicher  oder  pro- 
zessualischer Beziehung  der  Sitz ;  also  auch  für  Handelsgesellschaften,  Genossen- 
schaften oder  sonstige  Assoziationen,  die  mit  eigener  Rechtspersönlichkeit  aus- 
gestattete Gesammtwesen  darstellen.  ^)  Doch  muss  hierbei  bemerkt  werden,  dass 
unter  Umständen  ausländischen  Korporationen  oder  Gesellschaften  die  Zulassung 
zum  Geschäftsbetrieb  im  Inlande  nur  unter  der  Bedingung  gewährt  wird,  dass 
sie  sich  in  jeder  oder  bestimmter  Beziehung  dem  inländischen  Recht  unter- 
werfen. So  insbesondere  bei  Aktiengesellschaften.^^)  Unter  dem  Sitz  ist 
analog  dem  Begriffe  des  Wohnsitzes  der  Mittelpunkt  der  geschäftlichen  Existenz 
zn  verstehen.  Eine  Korporation  oder  Gesellschaft  ist  daher  an  sich  eine  aus- 
ländische, und  nach  dem  ausländischen  Recht  zu  beurtheilen,  wenn  ihr  Central- 
puükt  oder  Hauptetablissement  im  Auslande  gelegen  ist.  Daran  ändert  sich  von 
Hans  aus  nichts  durch  den  Umstand,  dass  sie  im  Inlande  ein  Nebenetablisse- 
ment, eine  blose  Filiale  hält.  Indessen  kommt  es  gerade  dann  nicht  selten  vor, 
dass  die  Errichtung  der  inländischen  Filiale,  sofern  dazu  besondere  Erlaubniss 
gehört,  nur  gegen  Unterwerfung  unter  das  inländische  Recht  gestattet  wird. 

Dasselbe  muss  schliesslich  auch  gelten,  wenn  ein  Einzelner  oder  mehrere 
Einzebe  ein  Hauptetablissement  in  dem  einen,  ein  Nebenetablissement  in  einem 
andern  Rechtsgebiet  haben.  Der  physischen  Person  gegenüber  entsteht  aber  noch 
die  weitere  Frage,  welches  Recht  anzuwenden  sei,  wenn  deren  Wohnsitz  und  der 
Etablissementsort  in  verschiedenen  Rechtsgebieten  sich  befinden.  Dem  Etablisse- 
mentsort kommt  doch  neben  dem  Wohnort  eine  erhebliche  Bedeutung  zu; 
namenüieh  behufs  Begründung  der  gerichtlichen  Zuständigkeit.  ^^)  Indessen  liegt 
es  im  Wesen  der  Sache,  dass  bei  der  Beurtheilung  der  Dinge,  um  die  es  sich, 
wie  im  Folgenden  auseinanderzusetzen,  hier  handelt,  d.  h.  namentlich  der  per- 
sönlichen Rechtsverhältnisse,  bei  physischen  Einzelpersonen  das  Recht  des 
Wohnsitzes  und  nicht  das  des  Niederlassungsortes  entscheidend  sein  muss.  Das 
letztere  kann  unter  anderen  Rubriken  masgebend  erscheinen.  Bei  idealen  oder 
Gesammtwesen,  Handelsgesellschaften  u.  dgl.,  ist  Wohn-  und  Geschäftssitz  das- 
selbe. Die  Hechts-  und  Handlungsfähigkeit  des  einzelnen  Etablissementsinhabers 
dagegen  richtet  sich  nach  dem  Rechte  seines  Wohnsitzes. 

Das  Recht  des  Wohnsitzes  gilt  als  Norm  fflr  die  Beurtheilungr  der  Reelits- 
ond  Handlungrsl&hifirkeit  der  physischen  oder  idealen  Personen.  ^^)  Indessen 
lauten  in  dieser  Hinsicht  die  Rechte  theilweise  abweichend,   indem  z.  B.  das 


^)  Ueber  die  mit  der  deutschen  übereinstimmende  Auffassung  des  englischen  und 
nordamerikanischen  Rechts  s.  Goldschmidt  Not.  9. 

^)  Stobbe  §  30,  Not  9.  —  Prozessrechtlich  direkt  anerkannt  in  der  C.P.O.  §  ]J9 
3.  Endemann  Komm.  Bd.  1,  S.  257  ff. 

^'')  S.  darüber  Renan d,  Recht  der  Aktienges.  2.  Aufl.  §  16,  Not.  13  ff. 

")  Thöl  §  51;  Endemann  H.R  §  16,  IL    Vgl.  CP.O.  §  22. 

**)  Windscheid  §  35,  Not.  1. 
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sächsische  der  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  überhaupt  nach  der  Staatsan- 
gehörigkeit, das  österreichische  die  der  Gestenreicher  nur  nach  seinen  Bestim- 
mungen, die  der  Fremden^  nach  dem  Domizil,  ähnlich  das  französische  die  der 
Franzosen,  auch  der  im  Auslande  wohnhaften,  nach  seinen  Bestimmungen,  die 
der  nicht  natoralisirten  Fremden,  auch  wenn  sie  in  Frankreich  wohnen,  nach 
den  Bestimmungen  ihres  Heimathsrechts  beurtheilt  wissen  will. '')  Andererseits 
erklärt  das  preussische  Recht,  ^^)  dass  zwar  an  sich  die  persönlichen  Eigen- 
schaften und  Befugnisse  eines  Menschen  nach  den  (resetzen  seines  Wohnsitzes 
zu  benrtheilen  sind,  dass  aber  bei  im  Inlande  geschlossenen  Verträgen  die 
Handlungsföhigkeit  angenonunen  werden  muss  nach  dem  Gesetz,  sei  es  des  In- 
landes, sei  es  des  Auslandes,  nach  dem  die  Handlung  am  besten  aufrecht  er- 
halten werden  kann;  ein  Grundsatz  der  allgemein  Rechtens  ist  in  Betreff  der 
Wechselfahigkeit^^)  und  der  auch  ausserhalb  Deutschlands  anerkannt  wird.  ^^ 

Es  ist  erklärlich,  dass  unter  solchen  Zuständen  des  Gesetzesrechts  auch  die 
Doktrin  und  Praxis  keinesw^  darfiber  einig  sind,  dass  die  gesammte  Rechts- 
und Handlungsfähigkeit,  deren  Toraussetzungen  und  Wirkungen  sich  prinzipiell 
und  durchweg  nach  dem  Rechte  des  Wohnsitzes  bestimmen.  ^^  Vielmehr  be- 
haupten Manche  schlechthin,  dass  in  Bezug  auf  die  Wirkungen  das  Recht  des 
Ortes  entscheide,  wo  Rechte  Ton  einer  Person  geltend  gemacht  werden,  oder 
lassen  wenigstens  eine  solche  Reihe  von  Ausnahmen  zu,  dass  das  Prinzip  selbst 
gefährdet  erscheint.  ^^)    Daher  bedarf  es  einer  Pröfnng  der  einzelnen  Fälle. 

Als  feststehend  kann  Folgendes  angeführt  werden.  Beschränkungen,  denen 
Jemand  hinsichtlich  der  Rechtsfähigkeit  nach  dem  Rechte  seines  ausländischen 
Wohnsitzes  unterworfen  ist,  die  aber  nach  inländischem  Recht  nicht  existiren, 
wie  z.  B.  bürgerlicher  Tod,  Ehrverlust,  Beschränkung  wegen  der  Eonfession, 
werden  im  Inlande  nicht  anerkannt.  Dasselbe  gilt  von  ausländischen  Privilegien, 
die  im  Inlande  nicht  bestehen.  Umgekehrt  finden  ftbr  gewisse  Erlassen  existirende 
Beschränkungen,  die  freilich  ebenso  wie  besondere  Privil^en  im  Handelsrecht  kaum 
noch  in  Betracht  konmien,  auch  auf  im  Auslande  wohnende  Inländer  und  auf 
Ausländer  bei  den  inländischen  Gerichten  Anwendung.  ^^)  Die  Rechtspersönlich- 
keit juristischer  Personen,  Gesellsehaften  u.  s.  w.  wird  nach  dem  Gesetz  ihres 
Sitzes  anerkannt,'^)  aber  der  Umfang  ihrer  Rechte  nach  dem  Recht  des 
Ortes,  wo  sie  solche  erwerben  wollen  oder  geltend  machen.**) 

Im  Uebrigen  ist  allgemeine  Meinung,  dass  die  Altersvoraussetzungen  der 
Hajldlungsfahigkeit,   die  Handlungsfähigkeit   der  Frauen  und   der   Hauskinder, 

»«)  Roth  §  51,  Not  24—29. 

»*)  Preuss.  L.Recht  EinL  §  23,  35;  St  ebbe  §  30,  Not  23. 
«)  Nach  der  D.  W.O.  Art.  84.    S.  darüber  unten  das  Wechsebecht  in  Buch  4. 
»«)  GoldBchmidt  §  38,  Not  10. 

»')  So  Savigny  S.  140  ff.  Vgl.  oben  v.  Bar  S.  153  ff.;  Wftchter,  Arch.  f. 
dv.  Proz.  Bd.  25,  S.  175. 

")  Stobbe  a.  a.  O.  Not  10. 

*^  So  nach  Savigny  u.  v.  Bar,  Roth  Not  32 ff. 

")  Vgl.  Arch.  Bd.  12,  S.  218  u.  die  dort  cit  zaWreichen  Präjudizien. 

«)  Roth  Not  38.  39;  Stobbe  §  80,  III,  7. 
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sonstige  Beschränkungen  der  Dispositionsfähigkeit,  die  Voraussetzungen  und 
Wirkungen  der  Entmtlndigung  tiberall  nach  dem  Rechte  des  Wohnortes  zu  be- 
obachten sind.**) 

Von  der  Geltung  des  Wohnsitzrechts  in  Bezug  auf  Familien-  und  Erbschafts- 
Yerhältnisse  braucht  hier  nicht  die  Rede  zu  sein.  **) 

n.  Als  Sachenrecht  dient  das  Recht  des  Ortes,  wo  die  Sachen  liegren.  Als 
Ort  der  Liegenschaft  eines  ganzen  Vermögens  gilt  der  Wohnsitz  des  Inhabers.  2*) 
Unter  Sachenrecht  ist  zunächst  die  Summe  derjenigen  Normen  zu  verstehen, 
welche  sich  auf  die  objektiven  Rechtsverhältnisse  der  Sachen  beziehen.  Aber 
auch  die  subjektive  Fähigkeit  der  Person  zum  Erwerb  *^)  ist  nach  demselben 
Recht  zu  beurtheilen,  während  anerkanntermassen  die  Befugniss  zur  Ver- 
änssemng  von  dem  Recht  des  Wohnsitzes  abhängt.  *^ 

Zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  will  die  neuere  Ansicht 
keinen  Unterschied  machen,  obwohl  nach  älterem  deutschem  Recht  ein  tief- 
greifender Unterschied  vorhanden  war  und  der  Natur  der  Sache  nach  die  Im- 
mobilien weit  entschiedener  zur  Anwendung  des  Rechts  der  gelegenen  Sache 
auffordern,  als  die  Mobilien;*^)  und  obwohl  nach  einigen  Rechten  *^)  das  Recht 
des  Wohnortes  als  für  die  Rechtsverhältnisse  der  Mobüien  masgebend  er- 
klärt wird. 

Da  die  Immobilien  nnd^  deren  Rechtsverhältnisse  das  Handelsrecht  nur  in 
geringem  Maasse  angehen,'^)  so  genügt  es,  allgemein  darauf  hinzuweisen,  dass 
die  Eigenschaften  derselben  Besitz,  Eigenthum,  dingliche  Rechte  jeder  Art,  Er- 
werb und  Verlust  der  Rechte;^®)  zweifellos  nach  dem  Gesetz  der  Liegenschaft 
beortheilt  werden.  *0  -^^^r  auch  bei  Mobilien  richtet  sich  nach  diesem  Recht 
die  objektive  Verkehrs-  und  Erwerbsfähigkeit  der  Sache;'*)  femer  die  rechtliche 
Behandlung  des  Besitzes,'^)  des  Eigenthums,  des  Erwerbes  und  seiner  Form. 

Mithin  vnrd  Eigenthum  durch  blosen  Vertrag  erworben,  wenn  der  Erwerb  in 
einem  Lande  stattfindet,  wo  solches  Rechtens,   auch  wenn  in  dem  Lande,  wo 


^  Stobbe  §  30,  ÜI;  Roth  Not  46 ff. 

'")  Windscheid  §  85,  Nr.  4,  5;  Roth  §  51,  n  u.  IV;  Stobbe  §  84. 

'')  S.  Stobbe  §  82,  Not  4;  Roth  Not  105;  vgl.  Not  114. 

^  y.  Bar  §  64,  I;  Stobbe  §  82,  Not  15.  —  Indessen  ist  dies  nicht  unbestritten; 
Savigny  Bd.  8,  S.  182  n.  A.,  sowie  auch  theilweise  die  Praxis  ist  für  das  Recht  des 
Domizils. 

^  Roth  §  51,  Not  90. 

")  Stobbe  §  82  z.  A. 

^  Al^reusB.  8.  Förster  Preuss.  Priv.Recht  §  11,  Not  21;  Oesterr.  s.  Ungar, 
Oest  PlriTj(echt  §  23,  Not  64. 

«0  VgL  oben  §  17. 

'")  üeber  die  Form  der  Rechtsgeschäfte  s.  jedoch  unten  Nr.  lU. 

'*)  Savigny  a.  a.  0.,-  v.  Bar  §  64,  I  u.  Stobbe  §  32,  I,  die  auch  hervorheben, 
dass  das  Pfandrecht,  wenn  es  accessorischen  Earakter  hat  ^  was  freilich  gegenwärtig 
nicht  immer  der  Fall  — ,  um  wirksam  zu  werden,  auch  nach  dem  Rechte  anerkannt  sein 
moss,  das  Qber  die  Forderung  entscheidet;  s.  auch  Not  86. 

«)  V.  Bar  §  64,  Nr.  6,  7. 

")  Savigny  S.  199;  Roth  Not  89. 

8* 


116  Einleitung.    Anwendung  des  Handelsrechts. 

dasselbe  geltend  gemacht  wird,  Tradition  erforderlich  erscheint.  *^')  Dasselbe  gilt 
in  Betreff  der  Ersitzung,^*)  der  Fortdauer*^)  und  des  Inhaltes  des  Besitzes 
oder  Eigenthums,  ferner  auch  für  die  Beurtheilung  der  dinglichen  Rechte,  ins- 
besondere des  vertragsmässigen  oder  gesetzlichen  Pfandrechts.^^) 

Dartiber  herrscht  im  Ganzen*')  Einverständniss ,  dass  für  die  Greltend- 
machung  der  dinglichen  Rechte  oder  des  Besitzes  durch  Klage  das  Gesetz  des 
Klagortes  masgebend  ist.  *^) 

Die  prozessualische  Zuständigkeit  der  aus  dem  Sachenrecht  entspringenden 
Klagen  ist  hier  nicht  näher  darzustellen.  *^) 

III.  Was  die  Form  der  Rechtsgeschäfte ,  insbesondere  also  auch  der  Ver- 
tragsschliessungen,  anbetrifft,  so  war  es  früher  herrschende  Regel,  *^)  dass  sie 
sich  nach  dem  Rechte  des  Ortes,  wo  sie  Torgenommen  werden,  bestimme. 
Gegen  die  Neuzeit  hin  hat  sich  jedoch  immer  mehr  die  Auffassung  befestigt,  ^^) 
dass  die  Betheiligten  keineswegs  unbedingt  an  das  Gesetz  dieses  Ortes  gebunden 
seien,  vielmehr  die  Form  ergreifen  können,  welche  an  dem  Orte  gilt,  wo  das 
Rechtsgeschäft  wirksam,  namentlich  der  Tertrag  erfüllt  werden  soll.  Insoweit 
steht  demnach  die  Wahl  zu  und  es  entscheidet  der  Privatwille,  indem  er  den 
Erfüllungsort  festsetzt,  darüber,  welche  Rechtsnorm  anzuwenden  ist. ^^)  Oder 
es  kann  bei  Verträgen  auch  das  Recht  des  Wohnortes  gewählt  werden.  Als- 
dann muss,  wenn  die  beiden  Kontrahenten  unter  verschiedenen  Rechten  wohnen, 
den  Vorschriften  der  beiderseitigen  Domizilrechte  genügt  werden.  ^^) 

Indessen  erscheint  doch  die  Wahl  nach  einigen  Richtungen  beschränkt.   Es 


s8»)  Windscheid  §  35,  Not  3;  Stobbe  §  32,  Not  15,  16;  Seuffert  Arch. 
Bd.  24,  Nr.  102;  aber  dagegen  Seuffert,  Arch.  Bd.  6,  Nr.  128,  wo  die  lex  domicilii 
für  masgebend  erklärt  wird. 

^)  Die  jedoch  v.  Bar  S.  218  bei  nicht  dauernder  Lage  der  Mobilien  nach  dem 
Recht  des  Wohnorts  beurtheilt  —  üeber  die  Berechnung  der  Ersitzungszeit  bei  Wechsel 
des  Ortes  s.  Savigny  S.  186;  Stobbe  Not  17. 

^  Stobbe  Not  16.    S.  über  die  Yindikabilität  Windscheid  a.  a.  0.  Not  8. 

^  S.  über  die  Folgen,  wenn  in  dem  einen  Lande  nur  Faustpfand,  in  dem  anderoi 
auch  Hypothek  oder  Generalpfandrecht  gilt.  Windscheid  Not  8  a.  E.  u.  die  dortigen 
Priyudizien,  wonach  die  Praxis  grossentheils  in  Betreff  der  Existenz  des  Pfandrechts 
das  Gesetz  des  Ortes  entscheiden  lässt,  wo  das  Recht  geltend  gemacht  wird  (lex  fori); 
s.  auch  Stobbe  Not  18  £ 

>^  Wenn  auch  bestritten  v.  Bar  §  64,  Not  21. 

•«)  Savigny  S.  187.  Beseler  D.  Pr.Recht  §  39,  Not  21;  Stobbe  Not  21  ff.; 
Roth  Not  101. 

»0)  S.  darüber  CP.O.  §  25-27;  Endemann,  Komm.  Bd.  1,  S.  267  ff. 

*^  Locus  regit  actum;  Stobbe  §  31  z.  A. 

^^)  In  Parallele  damit  steht  die  Entwicklung  des  forum  contractus  zum  forum  solu- 
tionis; 8.  über  diese  Endemann,  dasD.  Giv.Prozessrecht  §  61,  1  und  die  dortigen 
Nachweise,  sowie  über  deren  Abschluss  CP.O.  §  29. 

*^  In  diesem  Sinne  entscheidet  auch  der  Privatwille  durch  Wahl  des  Wohnsitzes, 
wo  das  Wohnsitzrecht  anzuwenden  ist  Gerade  in  diesem  Einfluss  des  Privatwillena 
liegt  der  grösste  Gegensatz  zu  dem  Prinzip  zwingender  Unterwerfung  unter  das  Territorial- 
recht nach  absoluten  subjectiven  oder  objektiven  Kriterien. 

*')  Zumal  bei  Abschluss  unter  Abwesenden  durch  Korrespondenz;  v.  Bar  S.  124| 
128;  Stobbe  §  33,  Not  9  ff.;  Roth  Not  126  ff.;  Windscheid  §  85,  Not  5. 


§  28.    Nach  seinen  räumlichen  Grenzen.    Anwendung  im  Einzelnen.  117 

entscheidet  lediglich  das  Recht  des  Vomahmeortes,  ^^)  wenn  der  Rechtsakt 
vor  einer  öffentlichen  Behörde  und  unter  deren  Mitwirkung  bewirkt  wird,  da 
diese  nur  nach  ihrem  Recht  thätig  wird.  Bei  Rechtsakten,  die  sich  auf  Im- 
mobilien beziehen ,  ist  die  am  Liegenschaftsort  gtlltige  Form  zu  beobachten.  ^^) 
Endlich  kann  auch  das  Recht  des  Wohnsitzes  zu  wahren  sein;  nemlich  da,  wo 
dieses  fOr  Rechtsakte  und  Yertragsschlüsse  aus  Ftlrsorge  für  die  Person  des 
Handelnden  eine  bestimmte  Form  vorschreibt^^ 

Wo  aber  an  sich  das  Recht  des  Yertragsortes  und  das  des  Wirkungs-  oder 
Erfüllungsortes  konkurriren,  da  ist  es  allgemein  gebilligte  Regel,  ^^)  dass  der 
Rechtsakt  oder  das  Rechtsgeschäft  auch  dann  gültig  vorgenommen  ist,  wenn 
zwar  nicht  die  am  Orte  der  Vornahme,  wohl  aber  die  am  Orte  der  Geltend- 
machung*®) vorgeschriebene  Form  erfüllt  erscheint.*^) 

lY.  Für  die  Beurthellungr  der  Oblig^ationsverhältnisse  ein  festes  gesetzliches 
Kriterium  aufzustellen,  ist,  wie  allgemein  anerkannt  wird,  kaum  möglich.  Zu- 
nächst hat  es  bei  einer  Yertragsschliessung  der  YertragsvdUe  der  Betheiligten 
üi  den  meisten  Fällen  in  seiner  Gewalt,  das  obligatorische  Yerhältniss  dem  Recht 
entweder  des  Vertrags-,  oder  des  ErfüUungs-,  oder  des  Wohnortes  zu  unter- 
werfen. ^^)  Eine  bestimmte  rechtliche  Yermuthung,  dass  im  Zweifel  der  eine 
oder  der  andere  Ort  als  masgebend  angesehen  worden  sei,  lässt  sich  nicht  auf- 
stellen.^^) Es  kommt;  soweit  der  freie  Wille  Macht  hat,  auf  den  einzelnen 
Fall  an.  ^^)  Hierbei  wird  man  freilich  am  meisten  geneigt  sein,  für  die  Beur- 
theilung  der  Wirkungen  des  Vertrags  das  Recht  des  Erfüllungsortes  oder,  was 
in  der  Regel  ^^)  damit  zusammenfällt,  des  Etablissements-  oder  Wohnortes  des 
Schaldners^*)  zu  Grunde  zu  legen. 

Nach  dem  Rechte  des  hiemach  sich  angebenden   Ortes  richtet  sich  die 


^)  Und  nicht  die  lex  domicilii;  Stobbe  §  31,  Not.  13. 

*^)  Windscheid  §  35,  Not.  13  a.  E.;  v.  Bar  S.  208;  Stobbe  Not  14;  Roth 
Not  125. 

^^  Roth  Not.  124.  —  Die  spezielle  Anwendung  der  obigen  Sätze  insbes.  auf  die 
Formen  der  Eheschliessnng  gehört  nicht  hieher. 

*^)  Die  für  das  Wechsehrecht  in  der  D.  W.O.  Art  85, 86  ausdrücklich  sanktionirt  ist. 

*^)  Wo  also,  wie  Art.  85  sagt,  aus  dem  Mangel  der  Form  am  Erklärungsort  kein 
Einwand  erhoben  werden  kann. 

«^  y.  Bar  S.  112.  —  So  auch  die  Praxis  und  manche  fremde  Rechte;  Gold- 
Bchmidt  §  88,  Not  7. 

«•)  Sayigny  S.  249. 

")  Die  Meinungen  sind  sehr  getheilt,  in  der  Theorie  u.  Praxis.  Windscheid 
§  35,  Nr.  3  schiebt  das  Recht  des  Wohnortes  m  den  Vordergrund;  freilich  mit  erheb- 
lichen Beschränkungen;  etwas  schwächer,  aber  verwandt  Stobbe  §  33,  Not4  ff.;  Savigny 
S.  247  für  den  Erklärungsort 

^  R.O.H.G.  Bd.  12,  Nr.  49  und  die  dortigen  Qtate. 

^*)  Vgl.  H.G.B.  Art  324;  wenn  nicht  der  Lagerort  Erfüllungsort  ist. 

**)  Mit  Sayigny  a.  a.  0.  Förster  §  11.  Unger  §  23;  Roth  Not  132;  dagegen 
Windscheid  §  35,  Not  9,  der  aber  selbst  eine  Reihe  yon  Entscheidungen  der  Praxis 
anführt,  die  für  die  obige  Ansicht  sprechen. 
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Auslegung  des  Vertrags,^*)  die  Beurtheilung  der  Gültigkeit,**)  der  Wirkungen 
und  der  ErftQlung;  *^)  ebenso  auch  die  Verjährung.  *®)  Für  das  aus  dem  Rechts- 
geschäft der  Cession  entspringende  obligatorische  Yerhältniss  gelten  keine  anderen 
Regeln. «») 

Indessen  können  auch  Yertragsobligationea  fixirt  sein.  So  wird  es  sich 
von  selbst  verstehen,  dass  alle  obligatorischen  Verhältnisse,  die  aus  der  Gesell- 
schaft zwischen  den  Betheiligten  entstehen,  nach  dem  Rechte  des  Ortes  zu  be- 
nrtheilen  sind,  wo  die  Gesellschaft  ihren  Sitz  hat;  ebenso  Rechtsverhältnisse 
zwischen  dem  Prinzipal  und  den  Leuten  des  organisirten  Geschäfts  nach  dem 
Recht  des  Niederlassungsortes.  *^) 

lieber  gesetzliche  Obligationen  entscheidet  der  Wohnort  des  Schuldners  zur 
Zeit  der  Entstehung.*^)  Für  Deliktsobligationen  ist  das  Recht  des  Ortes,  wo 
das  Delikt  verübt  wurde,  masgebend.  *2) 

Was  endlich  die  Klagbarkeit  anlangt,  so  bestimmt  sich  diese  insofern  nach 
dem  Rechte  des  angerufenen  Gerichts,  als  dieses  die  Möglichkeit,  Beschränkung 
oder  Ausschliessung  der  gerichtlichen  Geltendmachung  nur  nach  seinem  Recht 
zu  beurtheilen  hat. *^)  Meist  wird,  da  der  Gerichtsstand  des  Wohnsitzes 
des  Schuldners  der  häufigste  ist,  der  Ort  der  Geltendmachung  mit  dem  letzteren 
identisch  sein.  Lässt  das  Recht  des  angerufenen  Gerichts  die  Klage  an  sich 
zu,  so  kann  weiter  die  Frage  zu  beantworten  sein,  ob  ihr  ein  zulässiges  oder 
ein  verbotenes  Obligationsverhältniss  zu  Grunde  liege.  Nach  welchem  Recht 
lässt  sich  wieder  nicht  allgemeinhin  entscheiden.  Die  Kollisionen  namentlich 
zwischen  dem  Recht  des  Vertrags-,  und  des  Erfüllungsortes  sind  dieselben  wie 
sonst  Hauptsächlich,  aber  keineswegs  nothwendig, *^)  wird  das  letztere  als 
Norm  dienen. 


«)  Stobbe  Not.  13;  vgl.  H.G.B.  Art.  336. 

^  Von  dem  Falle  einer  gerichtlichen  oder  amtlichen  Bestätigung,  Stobbe  Not.  15, 
braucht  im  Handelsrecht  nicht  die  Rede  zu  sein. 

»TRoth  Not.  134  ff. 

^)  8.  über  die  vielbesprochene  Behandlung  derselben  in  Theorie  und  Pk-axis 
Windscheid  Not  9  a.  E.;  Stobbe  Not  18 ff. 

»»)  V.  Bar  S.  268 ff.;  Stobbe  Not  16,  17. 

^^  Vgl.  Windscheid  Not  6.  Man  wird  hier  freilich  meist  auch  sagen  können, 
dass  das  der  ErfÜllangsort  sei. 

«)  Savigny  S.  273. 

")  Windscheid  Not  6  a.  E.;  Stobbe  Not  25;  Roth  Not  140. 

««)  v.  Bar  S.  247;  Robbe  Not  6. 

^)  Wie  Stobbe  Not  5a  behauptet  Wenn  die  Kontrahenten  dem  Obligationsver- 
hältniss in  der  That  seinen  ganzen  Sitz  am  Erfüllungsort  anweisen,  ist  das  richtig,  aber 
der  Ort  der  Erfüllung  hat  nicht  immer  diesen  Sinn.  Gewiss  gibt  es  Fälle,  in  denen  man 
sagen  muss,  dass  der  Vertragsschluss  ungültig  sei,  weil  er  am  Abschlussort  verboten 
war,  wenn  er  auch  am  Erfüllungsort  erlaubt  erscheint 
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§  24. 

Bei  der  Ausdehnung  des  Handels,  der  zum  grossen  Theil  international 
erscheint,  wird  die  Kenntniss  auch  des  ausländischen  Handelsrechts  wichtig.  ^) 
Es  sind  daher  die  Gesetze,  wenigstens  diejenigen,  welche  die  Hauptgrundlagen 
der  fremden  Handelsrechte  bilden,  sowie  die  Hauptwerke  der  Literatur  anzuführen. 

Sammlungen  der  Handelsrechtsgesetze  der  verschiedenen  Länder,  welche 
eine  üebersicht  über  das  heutige  Recht  lieferten,  fehlen. 

Das  Werk,  welches  den  Titel  führt;  Vollständige  Sammlung  der  geltenden 
Wechsel-  und  Handelsrechtsgesetze  aller  Länder,  von  Borehard  2  Bde.  1871, 
enthält  bis  jetzt  nur  die  auf  das  Wechselrecht  bezüglichen  Gesetze. 

Eine  Menge  einzelner  Gesetze  und  Verordnungen  bringt  das  in  §  12, 
VI,  1  citirte  Handelsarchiv;  aber  eine  förmliche  Sammlung  existirt  nicht. 

Aus  der  früheren  Zeit  datiren,  freilich  nur  noch  theilweise  brauchbar, 
durch  die  neuere  Gesetzgebung  vielfach  überholt  und.  daher  unvollständig, 
folgende  Sammlungen. 

a)  Martens,  Gesetze  und  Verordnungen  der  einzelnen  europäischen  Mächte 
über  Handel,  Schiff  fahrt  und  Assekuranzen  seit  der  Mitte  des  17.  Jahrhunderts. 
Der  erste,  1802  erschienene  Theil  bezieht  sich  aber  nur  auf  Frankreich. 

b)  Salnt-Joseph,  concordance  des  Codes  de  commerce  ätrangers  et  le  Code 
de  commerce  fran<^ais.  Paris  1844;  neu  aufgelegt  1850.  Das  Werk  enthält 
theils  vergleichende  Zusammenstellungen,  theils  französische  Uebersetzungen  aus- 
wärtiger Handelsrechtsgesetze  und  berücksichtigt  44  Staaten.  *) 

Von  einer  Sammlung,  mit  der  1822  Pardessus  beauftragt  worden  war,  ^) 
ist  nichts  zum  Vorschein  gekommen. 

c)  Leone  Levi,  commercial  law,  its  principles  and  administration,  or  the 
mercantile  law  of  Great  Britain  compared  with  the  codes  and  laws  of  commerce 
of  the  foUowing  mercantile  countries;  2  vol.  in  4  parts;  London  1850—1852. 

^  Vgl  über  dessen  Anwendung  u.  das  Verhältniss  des  inländischen  zum  ausländischen 
Kecht  die  §§  '22.  23. 

^  S.  Qoldschmidt  §  7  I,  1  und  Näheres  über  den  Inhalt  bei  Thöl  §  10,  Nr.  8. 
'IThöla.  a.  0.  Nr.  2. 
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Es  werden  59  Länder  berücksichtigt,  deren  Gesetze  in's  Englische  übertragen 
worden  sind.  *)  Das  Werk  ist  hauptsächlich  nur  brauchbar  als  Nachweisong  der 
Kechte  von  England,  Schottland  und  der  Rechte  der  Nebenländer  und  Kolonien 
von  Grossbritannien. 

Als  zweite  Ausgabe  soll  gelten:  international  commercial  law,  being  the 
principles  of  mercantile  law  of  the  foUowing  and  other  countries  etc.  1863. 
Darin  ist  eine  systematische  Darstellung  des  englischen  Handelsrechts,  ver- 
glichen mit  den  Rechten  von  20  anderen  Staaten,  enthalten. 

1.  In  Oesterrelch  sind,  wie  oben^)  bereits  angeführt  wurde,  für  den  cislei- 
thanischen  Theil  der  Monarchie  einschliesslich  des  Gebietes  von  Erakau,  wo 
früher  der  Ck)de  de  commerce  galt,  die  vier  ersten  Bücher  des  Deutschen 
H.G.Buchs  am  1.  Juli  1868,  für  die  Militärgränze  am  1.  Oktober  1863  unter 
Aufhebung  einer  Reihe  von  älteren  Gesetzen  zur  Geltung  gelangt.  Die  Ein- 
führung des  fünften  Buches  ist  noch  nicht  erfolgt,  also  das  seitherige  Seerecht 
noch  in  Kraft  geblieben.  Daran  schliessen  sich  ähnlich  wie  im  Deutschen  Reich 
viele  weitere,  in  das  Handelsrecht  einschlagende,  neuere  Gesetze  an.  ^) 

Das  österreichische  cisleithanische  Recht  gilt  auch  für  das  Fürstenthum 
Liechtenstein,  ^)  wo  das  H.G.Buch  seit  dem  1.  Januar  1866  in  Kraft  getreten  ist.  '^j 

Aus  der  Literatur  des  deatseh-^sterreichlsehen  Handelsrechts  ^)  sind  einige 
Hauptwerke  in  der  Zusammenstellung  des  §  12  aufgeführt  worden.  Zur  Kenntniss 
der  Judikatur  dienen  besonders  1)  Sammlang  von  Entscheidungen  zum  H.G.Buche 
herausg.  von  Adler  und  Clemens,  jetzt  in  dritter  Folge;  2)  die  bereits  in  §  12, 
Y  7  erwähnte  Sammlung  von  eivilrechtlichen  Entseheidungen  des  k.  k. 
obersten  Gerichtshofes,  herausg.  von  Glaser,  ünger  und  Walter.  ^®) 

In  Südtirol  und  Dalmatien  bildet  wie  früher  auch  im  Lombardisch-Yene- 
tianischen  Königreich  im  Ganzen  noch  die  Grundlage  der  Code  de  commerce, 
der  als  Codice  di  commercio  del  regno  d'Italia  1808  bzw.  1810  eingehhrt 
wurde.  ^^) 

Ungarn  hatte  ein  eigenes  Handelsrechtsgesetz  in  den  Gesetzartikeln  XY — ^XX. 
XXn.  XXIX  von  1838  und  1840. ")  Nachdem  1848  die  österreichische  Ge- 
setzgebung in  den  Ländern  der  ungarischen  Krone  eingeführt,  aber  1861  wieder 
beseitigt  worden  war,  beschäftigte  man  sich  mit  der  Aufstellung  eines  neuen 


^)  Goldschmidt  a.a.O.  Nr.  2;  über  den  Inhalt  b. ausführlicher  T hol  a.a.  0.  Nr. 4. 

")  S.  §  7,  Nr.  15;  über  die  frühere  Handelsgesetzgebung  s.  Goldschmidt  §  2S, 
Not.  1-a 

^)  Bis  1873  zusammengestellt  bei  Goldschmidt  §  23,  nach  Not  17a.  S.  weiter 
üebersichten  m  der  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  507;  Bd.  28,  S.  491  u.  Anl.  zu  Bd.  28,  S.  81. 

^)  Goldschmidt  a.  a.  0.    Not  32. 

«)  S.  oben  §  7,  Nr.  32. 

^  Die  älteren  s.  bei  Goldschmidt  Not  5  u.  oben  §  5,  Not  55. 

*°)  Vgl.  über  beide  Z.  f.  H.R.  Bd.  23,  S.  329. 

")  Goldschmidt  §  23,  I,  2a. 

^>)  üeber  den  Inhalt  s.  Thöl  §  9,  Not  5,  S.  37;  Ausgaben,  Uebersetznngen  und 
Literatur  Goldschmidt  Not  23;  über  den  Entwurf  des  ungar.  G.Buchs  Laband 
Z.  f.  H.R.  Bd.  9,  S.  659. 
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Handelsrechtsgesetzes  auf  Grundlage  des  deutschen  H.G.Buchs.  Dieses  ist  jetzt 
zu  Stande  gekommen  in  Gestalt  der  Gesetzartikel  XXXYIl  von  1875.^^)  Eine 
amtliche  deutsche  Ausgabe  ist  erschienen;  herausgegeben  von  Steinacker,  Buda- 
pest 1875.14) 

Eine  kommentarische  Bearbeitung  ist:  Schnlerer,  Komm,  zum  Ungarischen 
H.G.Buch,  Autorisirte  Uebersetzung  1877.  ^^)  Seitdem  sind  noch  verschiedene 
einzelne  Gesetze  erlassen  worden.  **) 

2.  In  FranlEreJeh  ist  Grundlage  des  bestehenden  Handelsrechts  der  Code 
de  eommeree.  ^^  Die  Vorarbeiten  zur  Reform,  die  schon  einmal  im  18.  Jahr- 
huidert  begonnen,  aber  durch  die  Revolution  von  1789  unterbrochen  worden 
waren,  nahm  man  1801  wieder  auf.  ^^)  Nach  dem  Gesetz  vom  15.  September 
trat  das  Gesetzbuch  mit  dem  1.  Januar  1808  in  Kraft.  Aufgehoben  wurden 
alle  älteren  Gesetze,  welche  die  in  dem  Code  behandelten  Materien  betrafen; 
und  zu  seiner  Ergänzung  sollten  die  übrigen  Codes  dienen.  ^^)  Der  Code  de 
commerce  ist  die  erste  umfassende  Eodification,  welche  das  Handelsrecht  von 
dem  übrigen  Civilrecht  abschied.  Diesem  Vorgang  sind  seitdem  die  meisten 
anderen  Länder  gefolgt. 

Das  Gesetzbuch  wurde  nicht  nur  für  den  ganzen  Umfang  des  damaligen 
französischen  Kaiserreichs  publizirt,  sondern  auch  in  einer  ganzen  Reihe  von 
Frankreich  abhängiger  Staaten  eingeführt.  In  den  letzteren  ist  dasselbe  später 
meistens  wieder  beseitigt  worden,  aber  in  einigen  Gebieten  hat  sich  seine 
Geltang  erhalten.  ^^)  Gegenwärtig  erstreckt  sich  die  Herrschaft  des  Code  de 
commerce  auf  Frankreich  und  dessen  sämmtiiche  Kolonien.  Allein  ausserdem 
gilt  er,  jedoch  nur  subsidiär  hinter  dem  deutschen  H.G.Bnch  her  als  Bestandtheil 
des  bürgerlichen  Rechts,  sogar  noch  innerhalb  des  deutschen  Reichs  für  die 
linksrheinischen  Theile  desselben;'^)  sodann  in  dem  Oesterreichischen  Südtirol 
uid  Dahnatien,  im  Grossherzogthum  Luxemburg,  in  Belgien,  Polen  und  einigen 
Theilen  der  Schweiz.  ^ 

Noch  umfassender  jst  der  Einfluss,  den  die  französische  Kodifikation  auf 
die  Gesetzgebung  anderer  Länder,  mehr  oder  minder  direkt,  ausgeübt  hat.  Die 
meisten  Handelsgesetzbücher  namentlich  der  romanischen,  aber  auch  anderer 
Staaten  haben  ihn  als  Vorbild  oder  Grundlage  benutzt 

Neben   dem    Code   de   commerce   sind   manche    handelsrechtliche   Gesetze 


")  Behrend,  H.R.  §10,  I  Nr. 7.  Ueber  die  Vorarbeiten  s.  Thöl  S.  1157;  Gold- 
Bchmidt  Not  30. 

^)  Vgl.  namentlich  auch  über  die  Ausführungsverordnung  Z.  t  H.R.  Bd.  21, 
S.  164.  421. 

"0  Angezeigt  Z.  f.  H.R.  Bd.  23,  S.  319. 

^•)  Anl.  zur  Z.  f.  H.R.  Bd.  28,  S.  90—108. 

^^)  üeber  die  hauptsächlichsten  früheren  Gesetze  s.  oben  §  5,  HL 

^  Ueber  die  Vorarbeiten  und  Berathmigen  s.  Goldschmidt  §  24  u.  die  daselbst 
Kot.  4  angeführte  Literatur.    Behrend  das.  §  9,  Nr.  IV. 

'")  Eintheilmig  und  Inhalt  des  Code  de  comm.  s.  Goldschmidt  von  Not.  5  an. 

^  Goldschmidt  §  24,  I,  3. 

")  S.  im  Näheren  Goldschmidt  §  24,  1,  8a. 
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der  älteren  Zeit  bestehen  geblieben.     Auf  ihn  ist  eine  lange  Reihe  neuerer  ge- 
folgt, die  auch  zum  Theil  in  den  Bestand  des  Code  eingreifen.^') 

Aeusserst  zahlreich  ist  die  französische  Literatur  des  neueren  Handelsrechts 
auch  an  Lehr-  und  Handbüchern,  vorzugsweise  jedoch  an  Kommentaren.^^) 
Besonderer  Autorität  erfreuen  sich  1)  Pardessus,  cours  de  droit  commercial 
6.  ed.  1856;  2)  Bogrron,  code  de  commerce  expliquä;  3)  Brayard-Teyridres, 
manuel  de  droit  commercial  und  trait^  de  droit  commercial,  publik  par  Demangeat 
1862 — 75;  4)  Mass^,  le  droit  commercial  dans  ses  rapports  avec  le  droit  des 
gens  et  le  droit  civil  3.  ed.  1874;   5)  B6darride,  droit  commercial  1854  ff.: 

6)  Alanzet  commentaire  du  code   de   commerce.     Neueste  Darstellungen   sind 

7)  Boistel,  präcis  du  droit  commercial  1879  *^)  und  8)  Lyon-Caen  et  Renault, 
pröcis  etc.  1879**) 

Neben  den  Abhandlungen  sind  hervorzuheben  Fr^mery,  etudes  du  droit 
commercial.  *^) 

Auch  an  deutschen  Uebersetzungen,  *^)  sowie  an  deutschen  und  italienischen 
Bearbeitungen  hat  es  nicht  gefehlt. '*)  Von  denselben  besonders  zu  erwähnen 
ist:  Broicher  und  Grimm,  das  H.G.Buch  der  K.  Preussischen  Rheinprovinzen, 
tibersetzt  und  erläutert.     1835. 

3)  In  Italien  war  bis  zu  seiner  Vereinigung  der  Rechtszustand  ein  bunter. 
In  manchen  Staaten  blieb  der  zur  Zeit  des  ersten  französischen  Kaiserreichs  ein- 
geführte Code  de  commerce  geltend.  So  in  Toscana,  Parma  und  Piacenza, 
In  Venedig  gelangte  auf  einige  Zeit  das  deutsche  H.G.Buch  zur  Geltung.  In 
anderen  Staaten,  nemlich  in  dem  Königreich  beider  Sizilien,  dem  Kirchenstaat, 
in  dem  Königreich  Sardinien  und  in  dem  Herzogthum  Modena  wurden  neue 
Gesetzbücher  erlassen,  an  die  sich  eine  nicht  unbedeutende  Literatur  anschloss.  =^^} 

Nachdem  aber  die  Vereinigung  in  dem  Königreich  Italien  zu  Stande  ge- 
kommen war,  wurde  durch  Gesetz  vom  28.  Juni  1865  der  Codiee  dl  eom- 
mercio  del  regno  d^Italia,  nach  dem  Sardinischen  Handelsgesetzbuch  unter 
Berücksichtigung  der  französischen  Legislation  bearbeitet,  publizirt,  um  am 
1.  Januar  1866  für  das  gesammte  damalige  Gebiet  des  Königreichs  in  Kraft 
zu  treten.  Vom  1.  September  1871  ab  ist  das  Gesetzbuch,  abgesehen  von 
dem  Abschnitt  des  Wechselrechts,  auch  in  Venetien  und  der  Provinz  Mantua 
und  dann  vom  1.  April  1871  ab  auch  in  der  den  früheren  Kirchenstaat 
umfassenden   Römischen    Provinz    eingeführt   worden.     Eine   Revision    ist    im 

*^)  £ine  reiche  Zusammenstellung  bis  1872  s.  bei  Goldschmidt  a.  a.  0.  IL  Dann 
weiter  Uebersichten  von  Mittermaier  in  der  Z.  f.  H.R.  Bd.  20,  S.  109;  Bd.  21, 
S.  146;  Bd.  22,  S.  174.  Anl.  zu  Bd.  23,  S.  168;  Bd.  24,  S.  187. 

^  S.  die  Aufzählung  bei  Goldschmidt  §  24,  III,  1;  die  hier  nicht  zu  wieder- 
holen ist. 

")  Vgl.  Z.  f.  H.R.  Bd.  22,  S.  433. 

*^  S.  revue  historique  1879  p.  411, 

'<)  S.  im  üebrigen  Goldschmidt  §  24,  III,  2;  Sammelwerke  und  Zeitschriften 
8.  das.  m,  3. 

«')  Goldschmidt  §  24,  Not  5;  Thöl  S.  38,  Not.  16. 

^)  Goldschmidt  §  24,  HI  4. 

*«)  Ausführlicheres  s.  bei  Goldschmidt  §  26,  V,  1.  —  Thöl  §  9,  Nr.  2. 
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Werke.  Dazu  kommen  wieder  mancherlei  neuere  Gesetze,  die  das  Handelsrecht 
angehen.  ***) 

Einen  eigenen  Gesetzesznstand  haben  noch  das  Fttrstenthom  Monaeo  and 
die  Repablik   San  Marino.  ^0 

Ans  der  Literatur  ^')   seit  Erlass  des  Codice  sind   hervorzuheben : 

1)  Camazza  Poglisl,  il  diritto  commerciale  secondo  il  codice  etc.  2  vol. 
1868  und  2)  neuerdings  Vldari,  corso  di  diritto  commerciale  vol.  I.  1877.  *') 

Eine  deutsche  Uebersetzung  des  Gesetzbuchs  gibt  Treves,  das  H.G.Buch 
f&r  das  Königreich  Italien,  Wien  1868. 

4.  Spanien,  mit  Ausnahme  der  Republik  Andorra  und  Gibraltars,  ^^)  besitzt 
seit  dem  1.  Januar  1830  den  durch  Gesetz  vom  30.  Mai  1829  publizirten 
Codlgro  de  eommereio,  ^^)  zu  dem  der  Code  de  commerce,  wenn  auch  nicht  allein, 
als  Grundlage  gedient  hat.  Sodann  kommen  für  das  Handelsrecht  nicht  wenige 
seitdem  ergangene  Einzelgesetze  in  Betracht.  ^^) 

Auch  existirt  eine  Reihe  von  Darstellungen  des  spanischen  Handelsrechts,  ^^) 
Eine  deutsche  Uebersetzung  ist:  Sehnhmaeher,  Spanisches  H.G.Buch,  nach  der 
amtlichen  Madrider  Ausgabe  überseta^t,  1882.  ^®) 

5.  Im  KSnigrreieh  Portugal  gilt  der  am  18.  September  1833  verkündete 
Codigo  eommereial  Portuguez,  ^^)  zu  dem  zahlreiche  ergänzende  Gesetze  in  der 
Folge  hinzugetreten  sind.  *^) 

Aus  der  vor  ihm  liegenden  Literatur  ist  bedeutend  Jos^  da  Silva  Lisboa 
principios  di  dircito  mercantil.  7  tom.  1810 — 1819.*^) 

Die  einzige,  unvollständige  Uebersetzung  findet  sich  in  der  Sammlung  von 
St.  Joseph.**) 

6.  In  Belgien  befindet  sich  seit  dem  1.  Januar  1808  der  Code  de  commerce 


^  Die  hauptsächlichsten  bis  1872  s.  bei  Goldschmidt  a.  a.  0.  S.  2i8;  weiter 
die  üebersichten  von  Mittermaier  in  der  Z.  f.  H.R.  Bd.  19,  S.  341;  Bd.  20,  S.  121; 
Bd.  21,  S.  158;  Bd.  22,  S.  193;  Bd.  24,  S.  175.  üeber  die  projektirte  Revision  s.  B eh- 
rend §  10,  Not  12. 

^^)  Goldschmidt  Not  43,  44. 

"»)  Goldschmidt  S.  248. 

«»)  Vgl.  Z.  f.  HR.  Bd.  23,  S.  321.  u.  überTriaca,  elementi  di  diritto  dvile  e  comm. 
1876  das.  S.  326. 

'^)  Goldschmidt  §  26,  Not  14.  15. 

»)  üeber  Bearbeitung  u.  Inhalt  s.  Goldschmidt  §  26,  EI,  1.  2;  über  die  Pabli. 
kation  m  den  Eolonieen,  auch  Thöl  §  9,  Nr.  3;  Ausgaben  das.  S.  38,  Not  21. 

■^  Bis  1873  aufgezählt  bei  Goldschmidt  S.  239—240. 

"^  Goldschmidt  das.  III,  3. 

^)  Französische  Uebersetzungen  s.  Goldschmidt  Not  12. 

^  Grundlagen  und  Inhalt  s.  Goldschmidt  §  26,  IV.  1.  2;  vgl.  auch  Thöl  §  9, 
Not  26b. 

«")  Goldschmidt  Not  19.    Behrend  §  10,  Not  8. 

*^)  S.  aber  über  weitere  Ausgaben  Goldschmidt  Not  20. 

**)  S.  oben  zu  Anfang  dieses  §  6.  —  Goldschmidt  Not  17. 


^!^^S??^5?^ 
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in  Geltung,  der  jedoch  durch  eine  Mehrzahl  von  neueren  Gesetzen  Abänderungen 
und  Ergänzungen  erfahren  hat.  *^) 

Es  fehlt  nicht  an  kommentarischen  und  systematischen  Bearbeitungen,  unter 
denen  hervorzuheben  ist  yamnr,  cours  de  droit  commercial;  2  vol.  1868. 

Uebrigens  ist  eine  umfassende  Revision  des  Handelsrechts  **)  seit  1867  all- 
mählich durchgeführt  worden.*^) 

7.  Das  KQnigrreleh  der  Niederlande  besitzt  seit  dem  1.  Oktober  1838, 
bis  zu  dem  der  Code  de  commerce  Gesetz  war,  ein  eigenes  Handelsgesetzbuch 
unter  dem  Titel  Wetboek  van  Koophandel,  eine  Revision  des  Code  de  commerce.  **) 
Dasselbe  wurde  auch  in  Limburg  1842,  dann  später,  jedoch  mit  einigen  Modi- 
fikationen in  den  Kolonieen  eingeführt,  nicht  aber  in  Luxemburg.**^ 

Hinzukommen  neuere  Gesetze.*®)  Eine  deutsche  üebersetzung  des  Gesetz- 
buchs ist  Schuhmacher,  Holländisches  Handelsgesetzbuch  von  1838,  erschienen  1846* 

Die  Literatur  ist  reich.  Von  den  bedeutenderen  Werken  sind:  de  Wal, 
het  Nederlandsche  handelsregt,  1861 — 1870;  Asser,  schets  van  het  Nederlandsche 
handelsregt  1873  **)  und  Eist,  Beginselen  van  handelsregt  volgens  het  Neder- 
landsche Wet.   1874—1877,  6  Bde.  zu  nennen. 

8.  Das  Königreich  Orieehenland  hat  ein  eigenes  Handelsgesetzbueh,  das 
fast  nur  eine  Uebertragung  der  drei  ersten  Bücher  des  Code  de  commerce  ist, 
publizirt  am  1.  Mai  1835.  An  Stelle  des  vierten  Buchs,  des  letztem  ist  ein 
besonderes  Gesetz  vom  14.  Mai  1835  erlassen  worden.  Das  griechische  Handels- 
recht wurde  dann  mit  dem  21.  März  1866  auch  auf  die  Jonischen  Inseln 
erstreckt.  '^^) 

9.  In  dem  Fttrstenthum  BumSnlen  wurde  das  am  1.  Januar  1841  für  die 
Wallachei  erlassene,  ebenfalls  eng  an  den  Code  de  commerce  anschliessende  Han- 
delsgesetzbuch Gesetz  vom  7.  Dezember  1863  sammt  einigen  anderen  den  Handels- 
verkehr betreffenden  Gesetzen  auf  ganz  Rumänien  ^^)  als  Codicele  de  oommereiii 
alu  Terei  Romftnesei  eingeführt. 

10.  Im  Fttrstenthum  Serbien  gilt  das  wesentlich  nach  dem  Code  de  Com- 


*^)  Die  wichtigsten  s.  bei  Goldschmidt  §  26,  L  Weitere  Uebersichten  von 
Mittermaier  Z.f.  H.R.  Bd.  20,  S.  111;  Bd. 21,  S.  155;  Bd.  22,  S.  189;  AnL  zu  Bd. 28, 
S.  173-,  Bd   24,  S.  183. 

^)  S.  über  diese  Sachs,  die  Revision  des  belgischen  HG.Buchs,  Beilage  zu  Z.  f. 
HJl.  Bd.  21  u.  Härder,  Arch.  Bd.  37,  S.  282. 

^  S.  die  Nachweise  aus  der  Z.  f.  HR.  in  Not.  43  u.  die  Uebersicht  bei  Behrend 
§  10,  I  5. 

^^  Ueber  seine  Eintheilung  s.  Goldschmidt  §  26,  U. 

«)  Thöl  §  9,  Nr.  6;  Goldschmidt  Not  9. 

4»)  Bis  1871  angeführt  bei  Goldschmidt  ä.  a.  0.;  s.  weiter  Z.  £  HR.  Bd.  19, 
8.  341;  Bd.  20,  S.  123;  Anl.  zu  Bd.  23,  S.  191. 

*^  Weitere  Nachweise,  auch  über  die  Zeitschriften  s.  bei  Goldschmidt  a.a.O.  — 
üeber  das  Werk  von  Kist  d.  Z.  f.  HR.  Bd.  23,  S.  320. 

"^  Thöl  §  9,  Nr.  16;  Goldschmidt  §  26,  VI,  woselbst  auch  Einiges  über  das 
zur  Ergänzung  dienende  Civilrecht. 

")  Thöl  §  9,  Nr.  14;  Goldschmidt,  §  26,  VlI,  der  auch  die  neueren  Eiiuel- 
gesetze  anführt 
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merce  und  der  Deutschen  Wechselordnungjbearbeitete  Handelsgesetzbuch,  welches 
am  6.  Februar  1860  publizirt  wurde.**) 

11.  Die  skandinaTischen  Staaten,  Dttnemark,  Schweden  und  ^^orwesren, 
haben  bis  jetzt  keine  Kodifikation  des  Handelsrechts,  wohl  aber  zahlreiche  in 
dasselbe  einschlagende  Einzelgesetze.  Indessen  dienen  zum  Theil  die  dort  be- 
stehenden allgemeinen  Gesetzbücher  als  Grundlage;  für  Dänemark  4^  Gesetz- 
buch König  Christians  V.  vom  5.  April  1683,  für  Schweden  das  allgemeine 
Gesetzbuch  von  1734,  für  Norwegen  das  allgemeine  Gesetzbuch  vom  15.  April 
1687.^^)  Doch  ist  für  Dänemark  die  Ausarbeitung  eines  Handelsgesetzbuchs 
im  Werke.  **) 

12.  Im  grrVssten  Theil  des  Rassischen  Reiehs  besteht  das  sehr  ausführliche 
Russisehe  Handelsgresetzbuch,  das  den  elften  Theil  der  allgemeinen  Gesetz- 
sammlung Swod  Sakonow  bildet.  Seine  Geltung  datirt  vom  1.  Januar  1835.*^) 
Eine  deutsche  Uebersetzung  hat  geliefert:  F.  von  Schultz,  das  Handelsgesetzbuch 
des  Russischen  Reichs  (nach  der  Ausgabe  von  1842)  1851. 

In  den  Ostseeprovinzen  kommt  jedoch  diesem  Handelsgesetzbuch  nur  sub- 
sidiäre Geltang  hinter  dem  Provinzialrecht  zu,  welches  unter  dem  Titel:  Liv-, 
Esth-  und  Kurländisches  Privatrecht,  auf  Befehl  des  Kaisers  1864  zusammen- 
gestellt worden  ist. 

In  Polen  gilt  noch  der  1809  in  dem  Grossherzogthum  Warschau  eingeführte 
Code  de  commerce. 

13.  In  Grossbritannien  zeigt  sich,  da  niemals  ein  umfassenderes  Eingreifen 
der  Gesetzgebung  stattgefunden  hat,  ein  nach  unseren  Begriffen  verwickelter  Zu- 
stand. Hauptsächlich  beruht  noch  gegenwärtig  das  Handelsrecht  Englands  auf 
der  Gewohnheit,  dem  common  law.  ^^)  Daneben  steht,  als  Statute  law  bezeichnet, 
das  durch  die  Gesetzgebung  des  Staates  geschaffene  Recht.  Letztere  hat  wie 
früher,  so  auch  in  der  Neuzeit  eine  grössere  Reihe  einzelner  Materien  geordnet.  ^') 

Allein  die  Anwendung  dieser  beiden  Gruppen  des  englischen  Rechts  gestaltet 
sich  verschieden  in  Irland  und  Schottland.  Während  in  Irland  das  Statute  law 
nar  zum  Theil,  dagegen  das  common  law  ganz  gilt,  gilt  in  Schottland  das 
common  law  gar  nicht,  das  Statute  law  nur  zu  geringem  Theil.  Schottland  hat 
also  wesentlich  sein  eigenes  Recht.  Noch  verschiedenartiger  ist  der  Rechtszu- 
stand der  Kolonieen,  auf  die  sich  zwar  in  der  Regel  das  common  law,  aber  das 
Statute  law  nur  mit  Unterscheidung  erstreckt,   oder  die  theilweise,   wie  insbe- 


«)  Goldschmidt  §  26,  VUI. 

«^  Thöl  §  9,  Nr.  7—9;  Goldschmidt  §  29. 

^*)  Die  wichtigsten  Gesetze  und  Erscheinungen  der  Literatars.  bei  Goldschmidt 
a.  a.  0.;  dann  aber  auch  die  ausführlichen  üebersichten  von  Aubert,  Z.  f.  H.R. 
Bd.  18,  S.  479-,  Bd.  21,  8.  173;  und  Beilage  zu  Bd.  23,  S.  213. 

«)  Thöl  §  9,  Nr.  10;  Goldschmidt  §  28. 

")  S.  oben  §  5,  V. 

^')  Goldschmidt  §  80,  Nr.  2  a.  E.  —  S.  ausser  den  das.  Not.  6  a.  E.  ange- 
föhrten  Berichten  über  die  englische  Gesetzgebung  weiter  Mittermaier  Z.  f.  HR. 
Bd.  20,  S.  98;  Bd.  21,  S.  185;  Bd.  22,  S.  157;  BeUage  zu  Bd.  23,  S.  134.  152. 
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sondere  Niederkanada  in  dem  civil  £ode  of  Lower  Canada  vom  26.  Mai  1866 
und  Oberkanada  in  den  consolitaded  Statutes  for  Upper  Canada,  eigene  Gesetze 
haben.  Am  buntesten  sieht  es  in  Ostindien  aus,  wo  je  nach  der  Nationalität 
der  Bewohner  deren  besonderes  Recht,  also  das  englische  nur  für  Engländer 
und  Angloindier,  zur  Anwendung  gelangt.  *®) 

Aus  der  Llteratar  ist  als  umfassendere  Darstellung  hervorzuheben:  I.  W. 
Smith,  a  compendium  of  mercantile  law;  9.  ed.  1877. 

14.  Die  vereinigten  Staaten  von  Amerika  sind  zu  einer  Kodifikation  noch 
nicht  gelangt.  Als  Grundlage  dient  das  englische  common  law.  Dann  existiren 
einige  allgemeingültige  Spezialgesetze.  Im  Uebrigen  handelt  es  sich  nm  die 
mehr  oder  minder  nachhaltige,  mehr  oder  minder  eingehende  Gesetzgebung  der 
einzelnen  Unionsstaaten  und  Territorien.  Die  englische  Praxis  und  Literatur 
wird,  wenn  auch  nicht  unbedingt  befolgt,  doch  thatsächlich  viel  benutzt.  Unter 
dem  Einfluss  des  amerikanischen  Rechts  stehen  auch  die  Sandwichs-Inseln  und 
die  Republik  Liberia.*^) 

Aus  der  Literatur  gemessen  vorzugsweise  Ansehen  1)  F.  Kent,  commen- 
taries  on  American  law,  12  ed.  1873,  und  2)  die  Abhandlung  über  einzelne 
Materien  von  F.  Story. 

15.  Ein  kodifizirtes  Handelsrecht  fehlt  bis  jetzt  auch  der  Schweiz.  Nur  über 
einzelne,  das  Handelsrecht  betreffende  Gegenstände  sind  Bundesgesetze  erlassen 
worden  oder  Konkordate  der  Kantone  zu  Stande  gekommen.  ®^)  Seit  1848  trägt 
man  sich  mit  dem  Plan  einer  umfassenden  Gesetzgebung.  Es  ist  der  Entwurf 
eines  Schweizerischen  Handelsrechts,  ausgearbeitet  von  Hunzinger,  1865  erschienen. 
Daraus  ging  dann  der  Entwurf  eines  Schweizerischen  Obligationenrechts,  in  den 
Jahren  1869 — 1872  bearbeitet.  Allein  im  Zusammenhang  mit  den  Arbeiten 
einer  Revision  der  Bundesverfassung  mnsste  eine  neue  Revision  auch  jenes  Ent- 
wurfs eintreten.  Das  Ergebniss  derselben  liegt  nunmehr  vor  als  „Schweizerisches 
Obligationen-  und  Handelsrecht  (Art.  64  der  Bundesverfassung).  Entwurf  des 
eidgenössischen  Justiz-  und  Polizeidepartements,  bearbeitet  auf  Grundlage  der 
Berathungen  und  Beschlüsse  einer  Konunission.  Juli  1879",  der  durch  eine 
Botschaft  des  Bundesraths  vom  27.  November  1879  der  Bundesversammlung 
vorgelegt  worden  ist  ®^)    Die  weiteren  Schicksale  bleiben  zu  erwarten. 

Vorerst  bewendet  es  also  noch  bei  dem  Partikularrecht  der  Kantone. 
Unter  diesen  lassen  sich  verschiedene  Gruppen  unterscheiden.  Gar  kein 
kodifizirtes  Privat-  oder  Handelsrecht  haben  Basseiland,  Schwyz  und  üri. 
Civil-  oder  Handelsrechtsgesetzbticher  nach  dem  Muster  des  französischen  Code 


")  Goldschmidt  das.  Nr.  4. 

w)  Thöl  §  9,  III;  Goldschmidt  §  31. 

^)  Goldschmidt  §  25,  I.  —  S.  tiber  diese  Resultate  der  Gesetzgebung  die  das. 
Not.  *  citbrten  Abhandlungen  von  Fick  und  Munzinger,  sowie  weiter  Beil.  zur  Z.  i 
H.R.  Bd.  28,  S.  119  ff. 

^0  Die  Botschaft  enthält  unter  I,  §§  1—4  eine  ausfOhrliche  Schilderung  der  seit- 
herigen Geschichte,  aus  der  der  Bericht  Goldschmidt's  §  25,  Izu  ergänzen  ist,  sowie 
auch  Hinweise  auf  die  Kritiken  u.  s.  w. 
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gelten  in  Genf,  einem  Theil  von  Bern,  Tessin,  Neuenburg,  Waadt,  Frei- 
borg  und  Wallis;  in  den  übrigen  Kantonen  selbständige  Gesetzbücher,  bei 
denen  namentlich  die  deutsche  Eechtsauffassung  und  Gesetzgebung  berücksichtigt 
worden  ist.  ^^)  ^ 

16.  Was  die  Staaten  Yon  Centralamerika  betrifft,  so  gelten  a)  in  Oua- 
temala  und  Honduras  noch  die  Ordenanzas  de  la  illustre  universidad  y  casa  de 
contratacion  de  la  villa  de  Bilbao,  von  Philipp  V  1737  bestätigt.^*)  b)  Mexieo 
bat  ein  H.G.Buch  vom  16.  Mai  1854,  c)  Salvador  ein  H.G.Buch  vom  1.  De- 
zember 1855,  d)  l^icaragrua  ein  H.G.Buch  vom  12.  März  1869,  e)  Costarica 
ein  H.G.Bnch  vom  Jahr  1850,  die  sämmtlich  dem  Spanischen  C6digo  de  com- 
mercio  entsprechen.®^)  f)  Haiti  hat  ein  H.G.Buch  vom  1.  Juli  1827,  das  sich 
dem  Code  commerce  anschliesst.  ®^) 

17.  Ton  den  südamerikanischen  Staaten  sind  a)  einige  mit  Gesetzbüchern 
versehen,  die  sieh  an  das  Spanische  H.G.Bneli  halten;  so  Columbia  mit  dem 
H.G.Buch  vom  1.  Juni  1853,  Peru  mit  dem  H.G.Buch  vom  80.  April  1853, 
BoliTia  mit  dem  H.G.Buch  vom  12.  November  1834.  ^•)  In  Ecuador  wird 
geradezu  nach  dem  spanischen  Handelsgesetzbuch  verfahren.®')  b)  Andere  be- 
sitzen Handelsgesetzbtteher,  bei  deren  Ausarbeitungr  zugrleich  andere  Muster 
in  Berathungr  gezogen  wurden  oder  sonst  selbständiger  verfahren  worden  ist; 
so  Tenezuela  das  H.G.Buch  vom  29.  August  1862,  Brasilien  das  H.G.Buch 
vom  25.  Juni  1850,  Chile  das  H.G.Buch  vom  23.  November  1864,  die  Argen- 
tinische Republik  das  H.G.Buch  vom  10.  September  1862,  Banda  Oriental  del 
Irognar  ^^  H.G.Buch  vom  26.  Mai  1865.^^)  c)  In  Paraguay  gelten  die  Orde- 
nanzas de  Bilbao.  ®^) 

18.  Was  endlich  das  in  den  mnhamedanisehen  Staaten  anzuwendende 
Recht  anlangt,  so  kommen  hier  zugleich  die  Gerichtsbarkeitsverhältnisse  wesent- 
lich mit  in  Betracht,  da  insoweit,  als  Konsulargerichtsbarkeit  existirt,  in  den 
Konsulargerichten  bei  Rechtsstreiten  zwischen  Angehörigen  des  betreffenden 
Staates  oder  gegen  einen  solchen  als  Beklagten  regelmässig  deren  einheimisches 
Recht  zur  Anwendung  gebracht  wird.  Demgemäs  verfahren  und  entscheiden  die 
deutschen  Konsulargerichte  nach  deutschem  Recht.  ''^)   Soweit  die  internationalen 


^^  S.  die  Liste  bei  T hol  §  9,  Not  10,  14  u.  ausführlicher  mit  Angabe  der  Literatur 
Goldschmidt  §  25,  U;  über  Sammlungen  u.  Zeitschriften  das.  UI. 

^  S.  über  deren  Entstehung  Goldschmidt  §  8a,  IL 

")  S.  im  Näheren  Goldschmidt  §  82,  I,  IV,  VI,  VII. 

«)  Goldschmidt  §  82,  IL 

")  Goldschmidt  §  32,  VIÜ,  XII,  XIIL 

«')  Goldschmidt  §  32,  X. 

«*)  Goldschmidt  §  32,  IX,  X,  XIV,  XV,  XVH. 

«»)  Goldschmidt  §  32,  XVL  S.  oben  Not  63. 

""^  S.  das  Prenss.  Ges.  vom  29.  Juni  1865,  Bundesges.  vom  8.  November  1867  §  22 
u.  Reichsges.  vom  22.  April  1871  §  3,  12;  dazu  die  Instruktion  vom  1.  Mai  1872.  — 
S.  auch  über  die  Eimichtung  der  Konsulargerichte  R.Ges.  vom  10.  Juli  1879  §  5  ff.; 
Geltung  der  R.C.P.O.  §  14  ff.;  sammt  Instruktion  des  Reichskanzlers.  — •  Vgl.  überhaupt 
Laband,  Staatsrecht  des  deutsch.  Reichs  Bd.  I,  S.  366;  Bd.  2,  §  70,  n. 
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Verträge   anders  bestimmen,    oder  von   den  eigenen  Gerichten  des  betreffenden 
Staats  zu  erkennen  ist,  liefert  das  dortige  Recht  die  Entscheidungsnorm. 

a.  Fftr  die  Türkei  besteht  dieses  in  dem  1850  in  französischer  Sprache 
pubUzirten  CJode  de  commerce,  der  fast  ganz  mit  Buch  1,  3  des  französischen 
tibereinstimmt,  dem  Anhang  dazu,  Appendice  vom  18.  bzw.  30.  April  1860  und 
dem  Code  de  conmierce  maritime  Ottoman  von  1864.'^) 

b.  In  Egypten  gilt  das  eben  erwähnte  neuere  türkische  Eecht.  Indessen 
hat  hier  eine  eigene  Regelung  der  Gerichtsbarkeitsverhältnisse  stattgefunden.  ^^) 

c.  In  Persien  bestehen  nur  Handelsgebräuche. '^^) 

d.  In  Marokko  und  Tripolis  entscheiden  über  Streitigkeiten  zwischen  In- 
ond  Ausländern  die  Konsulargerichte,  in  Tunis  ein  gemischter  Gerichtshof.  An 
sich  gilt  muhamedanisches  Recht.  '*) 


'*)  Goldschmidt  §  27,  I. 

'»)  R.Ges.  vom  30.  Dezember  1874  und  Kaiserl.  V.O.  vom  23.  Dezember  1875.  — 
Vgl,  T.  Rönne,  Staatsrecht  des  D.  Reichs  Bd.  2a,  S.  239. 

'^)  Ueber  die  Gerichtsbarkeit  der  d.  Konsule  s.  Staatsvertrag  vom  11.  Juni  1873; 
Art.  13. 

«)  Goldschmidt  §  27,  UI. 


Erstes  Buch.. 


Die  Personen  des  Handelsrechts. 


Handlmch  des  HaodelsrechtB.    I.  Band. 


Abschnitt  1. 

Von  den  Eanfleuten. 

(Bearbeitet  von  Herrn  IVIinisterialrath  Dr.  Freiherm  von  Völderndorffzu  Manchen.) 


I.  Der  Kaufmann. 


A.  Begriff  desselben, 

§  25.    . 
1.    Begriff  im  Allgemeinen. 

Der  Begriff  des  „Kaufinanns^^  setzt  den  Begriff  des  „Handels^  voraus; 
aber  er  ist  nicht  mit  demselben  schon  gegeben.  Denn  der  Handel  an  sich  er- 
fordert nur  zwei  Personen:  denjenigen,  welcher  eines  Gutes  bedarf,  das  er  nicht 
hat  und  denjenigen,  welcher  ein  Gut  hat,  dessen  er  nicht  bedarf.  Und  nach- 
dem jedes  „Bedürfen"  in  seinen  letzten  Gründen  begrifflich  nothwendigerweise 
ein  „Bedürfen  zum  Zwecke  der  Eonsumirung"  ist,  jedes  „Haben^  aber  schliesslich 
auf  dem  „Produzirt-haben"  gründet,  das  heisst  auf  Verwendung  von  Arbeit  an 
eine  Sache  (sei  es  auch  nur  Arbeit  des  Occupirens),  so  genügt  zum  Handel  der 
Umsatz  von  Gütern  zwischen  einem  Produzenten  und  einem  Konsumenten.  *) 
Findet  zwischen  diesen  beiden  Personen  ein  Austausch  des  gehabten  und  des 
begehrten  Gutes  statt,  so  ist  „Handel^  vorhanden,  noch  aber  stellt  sich  keiner 
der  ^Handelnden"  als  Kaufmann  dar.  Auch  dann  noch  nicht,  wenn  sich  zwischen 
jene  Beiden  ein  Dritter  einschiebt,  als  Vermittler  zwischen  dem,  der  hat,  und 
dem,  der  bedarf.  Denn  dieser  Dritte,  indem  er  den  Umtausch  der  Güter,  „in 
die  Hand"  nimmt  und  so  denselben  aus  dem  engen  Kreise  eines  Austausches  von 
Sachen  zwischen  Nachbar  und  Nachbar  heraushebt,  ist  zwar  „HKndler^^  er 
heisst  allenfalls  auch  —  im  weitesten  Sinne  des  Wortes*)   —   ein  ,,Hftndels- 


^)  Endemann,  deutsches  Handelsrecht  §  1,  Not.  1  und  oben  die  Einleitung  §  1; 
aach  6 ehrend  Lehrbuch  des  Handelsrechts  §  1. 
^  Endemann  a.  a.  0.  §  13. 

9* 
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mann^^  ^)    Allein  deshalb  allein,  weil  er  in  diesem  Handelsgeschäfte  thätig  ist, 
wird  er  noch  nicht  zum  Kaufmann. 

Ein  solcher,  ein  Kaoftnaun  im  technischen  Sinn  ist  vielmehr  nur,  wer  aas 
dem  Handel  Bemf  macht,  wer  gewerbemässig  handelt,  wer  Handel  treibt«  Der 
Eau&nann  stellt  sich  zur  Aufgabe,  einerseits  das  Bedürfniss  und  anderseits  die 
Befriedigungsmittel  fOr  das  Bedürfniss  aufzusuchen;^)  seine  Thätigkeit  besteht 
darin,  die  Güter,  wie  sie  der  Einzelne  bedarf,  zur  rechten  Zeit  und  am  rechten 
Orte  darzubieten.  Aber  indem  er  diese  Thätigkeit  zum  Gewerbe  macht,  handelt 
er  mit  dem  Zwecke,  einen  Erwerb  zu  machen  und  zugleich  in  der  Absicht,  f&r 
sich  selbst  Oewlnn  zu  erzielen.^)  Ben  Handel  bewegrt  die  Spekulation,^  die 
Gewinnabsicht  ist  der  innere  Motor  des  Kaufmanns,  ^  wenn  auch  die  „Speka- 
lationsabsicht^  als  rechtliches  oder  faktisches  Moment  zum  Begriffe  desselben 
nicht  gehört.  ^)  Diesem  bisher  entwickelten  Begriffe  nach  ständen  sich  also  gegen- 
über :  diejenigen,  welche  durch  den  Absatz  der  Waaren  Gewinn  zu  machen  suchen. 
die  Kaufleute,  und  diejenigen,  welche  durch  den  Erwerb  der  Waaren  ihre  wirth- 
schaftlichen  Bedürfoisse  zu  befriedigen  trachten,  die  Kunden.  ^)  Allein  für  den 
rechtlichen  Gebrauch  wäre  der  in  dieser  Form  der  Gegenüberstellung  sich  er- 
gebende Begriff  des  Kaufmannes  theils  zu  weit,  theils  zu  eng.  Zu  weit;  denn 
es  wird  darin  nur  ;,der  Absatz  der  Waaren '^  erwähnt,  aber  keine  Kücksicht 
genommen  auf  die  Art  wie  der  Verkaufende  seinerseits  sich  die  Waare  ver- 
schafft hat.   Zu  eng;  denn  es  wird  darin  nur  „der  Absatz  der  Waaren^^  erwähnt. 


^)  Vgl.  Grimm,  deutsches  Wörterbuch,  Bd.  lY,  Abth.  IL  Ehedem  war  hiefur 
auch  das  Wort  „Handthieren"  gebräuchlich,  z.  B.  Bayerische  Landes-Polizey-Ordnang 
von  1616,  Tit.  1,  Art.  I  u.  XIX  „dem  Bauersmann  soll  die  Handieruog  mit  Osterweii] 
nicht  gestattet  sein.''  Seh  melier  Lexikon  s.  h.  y.  bemerkt:  Handierer  ist  jeder  Pro- 
fessionist, Handwerker;  technisch  aber  der  aus  „Kaufen  und  Verkaufen**  Profession  mack 

*)  Daher  „marchand",  welches  nicht  mit  mercator  zusammenhängt,  sondern  mit  der 
Wurzel  n^iiarcher'' ;  marchand  ist:  „qui  marche  pour  chercher  quo!  acheter  et  yendre.' 
(Dalloz.) 

<^  Deshalb  definirt  Straccha  (ygl.  Goldschmidt  §  43,  Not.  1):  Mercator  est, 
qui  negotiationis  seu  negotiationnm  exercendarum  quaestusque  liciti  faciendi  causa  fre- 
quenter  merces  permutat  seu  emit  et  easdem  . .  .  distrahit. 

8)  Vgl.  Anschütz  und  Völderndorff,  Commentar  zum  A.  D.  H.GB.  Bd.  I, 
S.  8.  —  Vgl.  oben  §  14,  Not.  3. 

'')  Aber  man  erinnere  sich  hiebei  an  die  schönen  Worte  des  Dichters: 
„Euch,  Ihr  Götter,  gehört  der  Eaufinann;  Güter  zu  suchen 
Geht  er;  doch  an  sein  Schiff  knüpfet  das  Gute  sich  an.^^ 

8)  Vgl.  hierüber  oben  S.  5?  u.  61  und  auch  Endemann,  H.R.  §  1,  Nr.  4  and 
ebenso  B  ehrend,  Lehrbuch  S.  5,  Not.  5.  Es  wird  mit  Recht  bemerkt,  dass  selbst  für  die 
Definition  des  „Handels"  ein  rechtlich  durchschlagendes  Eriterinm  aus  der  Absicht  Gewinn 
zu  machen,  nicht  gezogen  werden  könne.  In  abstracto,  für  den  ganzen  Betrieb  wird 
diese  Absidit  stets  yorhanden  sein,  denn  man  treibt  nicht  ein  „Gewerbe''  ausser  om 
daraus  Vortheil  zu  ziehen.  In  concreto  kann  dagegen  selbst  die  Absicht,  Schaden  zu 
erleiden,  yorliegen(z.  B.  Abgabe  der  Waaren  unter  dem  Selbstkostenpreis,  Ausyerkauf  u.  s.  w.l 
Die  Unterscheidung  zwischen  Absicht  „einen  Erwerb  zu  machen"  und  derjenigen  auf 
„pekuniären  Gewinn"  wird  sehr  scharf  durchgeführt  in  dem  Erk.  des  R.O.H.G.  Sammlang 
Bd.  ni,  S.  407  ff 

^)  Im  gewöhnlichen  Leben  auch  „das  Publikum"  genannt. 
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and  keine  Bflcksicht  genommen,  dass  wirthschaftliche  Bedürfnisse  im  Handel 
and  Wandel  vorkommen,  welche  durch  Anderes  als  ^Waare'^  ^^)  gedeckt  werden 
mfissen. 

A.  Was  non  das  zuerst  erwähnte  Moment  betrifft,  das  dem  „Absätze^ 
vorangehende  Erlan^n  der  Waare,  so  hat  man  mitunter  vier  Kriterien  für 
dasselbe  aufgestellt,  bei  deren  Vorhandensein  allein  die  Eigenschaft  eines  Kauf- 
mannes gegeben  sein  solle;  aber  nur  zwei  davon  entsprechen  dem  gegenwärtigen 
Rechte.  Indem  man  nemlich  als  „Kaufmann'^  lediglich  denjenigen  ansehen  wollte, 
welcher  auf  eigene  Rechnung  von  Anderen  bezogene  bewegliche  körperliche 
Sachen  weiter  veriuiuft,  ^^)  unterschied  man  von  ihm  vor  Allem  den  Oeschäfts- 
mann,  welcher  An-  und  Verkauf  von  Immobilien  gewerbemässig  betreibt,  und 
den  Produzenten,  welcher  (wenn  auch  gewerbemässig)  seine  Waaren  nicht  „von 
Anderen  erwirbt'',  sondern  selbst  erzeugte  oder  erarbeitete  Sachen  weiter  ver- 
kauft;^*) man  unterschied  femer  den  Handelsmann,  welcher  seine  Waaren 
nicht  „bezieht*',  sondern  am  Platze  selbst  anschafft,  und  den  Kommissionir, 
welcher  nicht  Properhandel  treibt,  die  Waaren  nicht  „auf  eigene  Rechnung" 
bezieht.  Indessen  liegt  weder  ein  durchschlagendes  inneres  Motiv  vor,  diesen 
beiden  letzteren  Handeltreibenden  die  Eigenschaft  eines  Kaufmannes  abzu- 
sprechen, noch  auch  spricht  das  gegenwärtig  geltende  Recht  ihnen  die  Kauf- 
mannseigenschaft ab.  Ob  ich  die  Waare,  welche  ich  gewerbemässig  weiter  ver- 
schleisse,  da  oder  dort  eingekauft  habe,  kann  offenbar  an  der  rechtlichen  Natur 
dieses  Weiterverschleisses  ebensowenig  Etwas  ändern,  als  die  Thatsache,  dass  nicht 
ich  allein,  sondern  ein  Anderer  mit  mir  Gewinn  oder  Verlust  des  Geschäftes 
trägt.  Anders  aber  verhält  es  sich  mit  den  beiden  ersterwähnten  Ausnahmen. 
Immobilien  sind  hergebrachtermassen  und  (wie  bereits  erörtert)^')  nach  aus- 
drücklicher Gesetzesvorschrift  nicht  als  „Waare**  zu  erachten;  Kauf  und  Verkauf 
von  Liegenschaften  und  diesen  gleichgeachteten  Dingen  sind  keine  Handelsge- 
schäfte und  daher  wer  sich  damit  gewerbemässig  beschäftigt,  kein  Kaufmann.  Inso- 
weit aber  die  erstere  Voraussetzung  nicht  zutrifft,  kann  ohngeachtet  der  Be- 
ziehung der  Gewerbethätigkeit  auf  Immobilien  dieselbe  als  eine  kaufmännische 
anzusehen  sein.  Entscheidend  ist,  ob  das  Objekt,  auf  welches  sich  die  gewerbe- 
mässig geübte  Handelsthätigkeit  bezieht,  als  bewegliches  oder  als  Bestandtheil 
eines  Immobile  in  die  Absicht  des  Handelnden  tritt. 

Demnach  ist  Kaufmann: 

a)  wer  gewerbemässig  Gegenstände  anschafft,  in  der  Absicht  sie  als  be- 
wegliche weiter  zu  veräussem,  wenn  auch   dieselben  beim  Geschäftsabschlüsse 


^^  „Waare  ist  eine  zum  Umtauschen  bestimmte  Sache**  (vgl.  Röscher,  System 
der  YolkBwhlhschaft  Bd.  I,  §  95  n.  ThOl,  Handelsrecht  Bd.  1,  §  12,  Nr.  HI)  und  zwar 
»bewegliche  Sache"  (vgl.  Endemann  a.  a.  0.  §75  Kr.  III,  Not  9);  „mercis  appellatio 
ad  res  mobiles  tantum  pertinet''  (fr.  66  de  V.S.) 

")  Vgl.  Brinkmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts  S.  11,  Not.  2. 

'^  8.  oben  die  Einleitung  §  14,  S.  58. 

*»)  Vgl.  oben  §  17. 
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mit  Grund  und  Boden  verbunden  sind,  ^*)  nicht  aber  wer  bewegliche  Gegen* 
stände  anschafft  in  der  Absicht  sie  mit  Grand  und  Boden  zu  verbinden  und 
dann  zu  veräussern ;  ^*) 

b)  wer  gewerbemässig  Gegenstände,  die  er  hiezu  anschafft,  als  bew^liche 
veräussert,  wenn  auch  der  Erwerber  die  Absicht  hat,  sie  mit  Grund  und  Boden 
zu  verbinden,  ^^)  nicht  aber  wer  Immobilien  anschafft  in  der  Absicht,  Bestand- 
theile  derselben  nach  Abtrennung  als  bewegliche  zu  veräussem. 

Wenn  aber  wie  erwähnt  das  Geschäft  mit  Immobilien  seiner  Natur  nach,  wegen 
der  Beschaffenheit  seines  praktischen  Objektes  kein  „Handels** -Geschäft  ist,  wird 
dagegen  der  Produzent^'')  nicht  durch  Momente,  die  in  der  Sache  selbst  liegen, 
sondern  nur  in  Folge  der  positiven  Legislation^®)  aus  dem  Kreise  der  Kauflente 
ausgeschlossen.  Aus  diesem  Grunde  erstreckt  sich  dieser  Ausschluss  aach  nicht 
weiter,  als  das  Gesetz  ausdrücklich  bestimmt ;  ^^)  nur  insofern  den  Erwerbungs- 
Geschäften  der  Karakter  von  absoluten  Handelsgeschäften  abgesprochen  ist,  macht 
deren  gewerbemässiger  Betrieb  nicht  zum  Kaufmann.  Der  Fabrikant  ist  demnach 
nur  insoweit  ein  Nichtkaufmann,  als  er  die  von  ihm  verarbeiteten  Gegenstände 
weder  dem  Haupt-  noch  dem  Nebenmaterial  nach  anschafft,  sondern  beides  selbst 
produzirt.  Uebrigens  macht  die  wenn  auch  gewerbemässige  Anschaffung  von  blossen 
Htllfsmitteln,  welche  ein  Produzent  betreibt,  um  mit  denselben  seine  Produkte  ent- 
weder zu  erzeugen*^)  oder  nur  umzugestalten,*^)  ihn  nicht  zum  Kaafaiann. 

Dem  Vorhergehenden  gemäss  verengert  sich  nach  gegenwärtigem  deutschem 
Rechte  der  oberwähnte  Gegensatz  gegenüber  den  Kunden  dahin,  dass  nicht 
Jeder,  welcher  durch  den  Absatz  von  Waaren  Gewinn  zu  machen  sucht,  als 
Kaufmann  im  technischen  Sinne  des  Wortes  angesehen  wird,  sondern  nur  der- 
jenige, welcher  bewegliehe  Sachen**)  weiter  veräussert,  die  er  selbst  von  in* 
deren  bezogen  hat. 


^*)  Vgl.  oben  S.  91,  III  A;  also  der  Spekulant,  welcher  die  Stämme  im  Walde  fom 
Abholzen,  Gebäude  auf  den  Abbruch  kauft,  der  Ziegeleibesitzer,  welcher  Gnmdst&de 
zum  Ablehmen,  der  Brennmaterialienhftndler,  welcher  Wiesen  zum  Abtorfen  pachtet  a.8.v. 

>«)  Vgl.  oben  S.  90,  Not.  25. 

^•)  Vgl.  oben  S.  91,  Not.  42. 

^^)  Dem  „Kauf^  und  der  „anderweitigen  Anschaffung"  wird  (vgl.  oben  §  14,  I  A.  1. 
S.  57)  ausser  der  Produktion  auch  der  Erwerb  durch  Finden,  Erbeutung,  Liberalitäten, 
Delikte  u.  s.  w.  entgegengesetzt  Diese  Arten  des  Erwerbes  kommen  f&r  den  Kaufmanns- 
begriff  schon  deswegen  nicht  in  Betracht,  weil  ihnen  rechtlich  das  Moment  der  „Gewerbe- 
mässigkeit"  niemals  innewohnen  kann. 

^»)  S.  oben  S.  58,  Not  13  u.  14. 

^^)  Und  zwar  ist  unter  „Produktion"  im  Sinne  des  Gesetzes  nicht  jenes  Prodiuiren 
zu  verstehen,  welches  im  volkswirthschaftlichen  Sinn  (vgl.  Röscher,  Volkswirthschafts- 
lehre  §  80)  in  der  Umstellung  und  Umformung  der  schon  vorhandenen  Güter  besteht 
(vgl.  oben  S.  59,  Not.  28),  sondern  nur  (wie  oben  des  Näheren  ausgeführt  ist,  vgl  S  57 
u.  58)  die  Aneignung  von  Naturgaben  durch  Arbeit,  sei  es  durch  kurze  (Occupation)  oder 
länger  dauernde  (Aufischliessen  des  Bodens  und  seiner  Kräfte). 

<^)  Insbesondere  indem  die  Hnifsmittel  in  Immobilien  verwendet  werden,  vgl.  oben 
S.  62,  Not  55  u.  56. 

*^)  Vgl.  die  nähere  Ausführung  dieses  Satzes  oben  S.  63,  Not.  61  u.  62. 

2*)  Vgl.  hierüber  oben  S.  60,  Nr.  2. 
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B.  Wenden  wir  uns  nun  zu  dem  zweiten  der  oben  angeführten  Momente, 
so  finden  wir,  dass  sich  eine  Vermittlung  der  Befriedigung  wirthschaftlicher 
Bedür&isse  auch  ausserhalb  des  eigentlichen  Handels^Kanfes  und  Verkaufes 
denken  lässt  Somit  erweitert  sich  der  Begriff  des  Kaufmanns,  indem  hierunter 
alle  jene  Personen  gerechnet  zu  werden  pflegen,  welche  sich  mit  solcher  national- 
ökonomischer  Vermittlung  gewerbemässig  befassen.  In  dieser  Richtung  hängt 
indessen  Alles  vom  jeweiligen  Kulturzustande  ab ;  das  positive  Recht  allein  gibt 
Mass,  welche  derartige  yermittelnde  wirthschaftliche  Thätigkeit  als  kaufmännische 
rechtlich  erachtet  wird,  welche  nicht. 


§  26. 
3.    Die  Begriffsbestimmung  des  H«O^.Baelis. 

Das  gegenwärtige  positive  deutsche  Recht  gibt  keine  Definition  des  Kauf- 
manns. „So  lange  das  Handelsrecht  ein  eigenthttmliches  Recht  des  Kaufmanns- 
standes war,  musste  nothwendig  bestimmt  werden,  wer  als  Kaufmann  diesem 
Stande  angehören  konnte;*'  ^)  seitdem  aber  die  Kaufleute  als  solche  keine  sociale 
Klasse  mehr  bilden,  denen  gewisse  politische,  gemeindliche  und  gewerbliche 
Rechte  and  Pflichten  obliegen,  bedarf  es  nur  einer  Feststellung  darüber,  wer 
jene  privatrechtlichen  Rechte  gemessen,  wer  jenen  privatrechtlichen  Pflichten 
unterworfen  sein  soll,  welche  zu  ihrem  Begründetsein  die  Person  eines  Kauf- 
manns bedürfen.  Deshalb  sagt  das  A.  d.  H.6.B.  nicht:  „Kaufmann  ist,^ 
sondern  „als  Kaufmann  im  Sinne  dieses  Gesetzbuches  ist  anzusehen.''  Nur  ist 
inzwischen  das  Geltungsgebiet  der  kaufmännischen  Rechte  und  Pflichten  über 
das  Handelsgesetzbuch  hinaus  erweitert,  indem  überhaupt  im  gesammten  Rechts- 
gebiete als  „Kaufinann^  derjenige  behandelt  wird,  ^)  welcher  im  Sinne  des 
Handelsgesetzbuches  als  solcher  erscheint.^) 

Indem  aber  das  A.  d.  H.G.B.  in  Art.  4  bestimmt:  „Als  Kaufinann  im 
Sinne  dieses  Gesetzbuches  ist  anzusehen,  wer  gewerbemässig  Handelsgeschäfte 
treibt,"  nimmt  dasselbe  den  Begriff  des  „Handelsgeschäftes"  in  die  Definition 
des  Kaufmannes  auf;  wir  müssen  deshalb,  um  die  letztere  rein  zu  erhalten,  den 
ersteren  auflösen  und  den  Inhalt  der.  Art  271  u.  272  des  A.  d.  H.G.B.  ein- 
schalten,  wie   dieser   oben  (§   14,  S.  56  ffg.^  im  Einzelnen  erörtert  ist.     Be- 


*)  Endemann  §  13,  I;  woselbst  auch  in  Not  1  die  geschichtlichen  Unterschiede 
zwischen  negotiator  und.  mercator  legalis  erwähnt  werden.  Wegen  der  Differenzbestim- 
mimg zwischen  dem  mercator  n.  usuranius  vgl.  auch  Goldschmidt  (2.  Aufl.). 

*)  YgL  z.  6.  (die  freilich  jetzt  aufi^hobenen)  §§  2,  8  Sg.  des  Reichsstrafgesetzbuches. 
Meistens  ist  dieser  Satz  in  den  EinfÜhningsgesetzen  zum  A.  d.  H.G.B.  enthalten,  z.  B. 
Art  6  des  Bayer.  Einl-Gesetzes ;  ygL  auch  Art  27  des  Preuss.  Einf.-Gesetzes. 

")  Einigermassen  eine  Einschränkung  erleidet  dies  im  Hinblicke  auf  Titel  VI  des 
ersten  Baches  des  A.  d,  H.G.B.  In  diesem  ist  der  historische,  der  herkömmliche  Begriff 
des  „Eaufinannes"  zu  Grande  gelegt  nicht  die  Definition  in  Art.  4.  Vgl.  das  Erk.  des 
R.O.H.G.  in  der  SammluDg,  Bd.  XXIV.   S.  271. 
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trachten  wir  hiernach  die  zum  Eanfmannsbegriffe  enthaltenen  Momente  näher, 
so  ergibt  sich  Folgendes: 

L  Das  Gesetz  sagt:  „Wer  Handelsgeschäfte  gewerbemässig  treibt;^  also 
wer  immer  diese  Thäügkeit  ausübt  Kaufmann  kann  demnach  sein  ein 
Mann  oder  eine  Frau,  ^)  ein  Einzelner  oder  Mehrere  in  Gemeinschaft,  ^)  eine 
physische  Person  oder  eine  juristische.  Diese  letztere  Modalität  erfordert  eine 
genauere  Besprechung.  Da  nemlich  das  Gesetz  demjenigen,  welcher  gewerbe- 
mässig Handelsgeschäfte  betreibt,  nicht  „als  Kaufmann^  erklirt,^)  sondern  nur 
ausspricht,  es  seien  die  Vorschriften  des  Gesetzbuches  über  Eanfleute  auf  jeden 
gewerbemässig  Handelsgeschäfts -Treibenden  anwendbar,  so  kann  man  nicht 
sagen,  eine  juristische  Person  ist  deshalb,  weil  sie  Handelsgeschäfte  gewerbe- 
mässig treibt,  an  und  für  sich  Kaufmann.  Vielmehr  muss  man  diesen  Satz 
dahin  einschränken :  soweit  eine  Korporation  u.  s.  w.  Handelsgeschäfte  gewerbe- 
raäs^g  treibt,  muss  sie  sich  den  Pflichten  des  Kaufmanns  unterwerfen  und  hat 
sie  die  Rechte  des  Eaufinanns.  ^  Dieses  vorausgesetzt  begegnet  man  keinen 
Schwierigkeiten  in  der  Subsumtion.  Insbesondere  ¥rird  man  nicht  zweifeln 
können,  dass  der  Staat  auch  als  Post-  und  Telegraphenanstalt  ^)  und  in  seinem 
Eisenbahnbetrieb  als  kaufinännisches  Institut  zu  behandeln  ist.  Man  hat  zwar 
verschiedene  Bedenken  hiegegen  geltend  zu  machen  versucht,  indem  man  eines- 
theils  das  Nichtvorhandensein  der  Konkurrenz,  andemtheils  den  Zweck  des  Be- 
triebes solcher  Gewerbe  durch  den  Staat,  Gemeinde  u.  s.  w.,  welcher  nicht  im 
Gewinn,  sondern  in  Rücksichten  des  öffentlichen  Wohles  bestehe,  geltend  machte. 
Indessen  sind  diese  Einwendungen  in  Wissenschaft  ^)  und  Praxis  ^®)  ebensowenig 
für  zutreffend  erkannt,  als  die  Argumentation,  welche  aus  dem  Umstände,  dass 
im  zweiten  Absatz  des  Art.  5  des  A.  d.  H.G.Buchs  nur  die  öffentlichen  Banken 
als  unter  die  Bestimmtmgen  des  Gesetzes  in  Betreff  der  Kaufleute  fallend  erklärt 


*)  Verbum  hoc  „si  quis^  tarn  masculos  quum  feminas  complectitor.  fr.  1,  de  V.S. 

<)  Hierüber  bedurfte  es  der  besonderen  Bestimmung  in  Art  5  des  A.  i»  ILG.B. 
deshalb,  weil  die  Gesellschaft  nicht  als  „Person'^  erscheint. 

^  Das  heisst:  nicht  eine  Personenqualität  damit  schafft,  nicht  eine  Status- 
Aenderung  aufstellt 

^)  Das  Deutsche  Reich  ist  kein  „Kaufinann^,  obwohl  es  eine  Bank  betreibt  u.  ob- 
wohl Reichseisenbahnen  bestehen.    Vgl.  Völderndorff  Commentar  Bd.  I,  S.  85. 

")  Was  die  Post  betrifft,  so  hat  man  Zweifel  aus  der  Natur  des  Speditionsgeschfiltes 
erhoben.  Diese  widerlegt  ein  Erk.  des  O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  XXTTT,  S.  16  ffg. 
In  den  Gründen  heisst  es  unter  Anderem:  „man  kann  zwar  nicht  annehmen,  dass  die 
Post  bei  dem  Debit  der  Zeitungen  in  eigenem  Namen,  sei  es  für  eigene,  sei  es  för 
fremde  Rechnung  als  KAnferin  oder  Verkäuferin  auftrete.  AUeip  die  Beförderung  ist  ein 
Frachtgeschäft  u.  die  Zeitungen  (wenn  auch  nicht  die  Postkarten  und  Briefe)  sind 
„Güter*^.  Uebrigens  würden  die  Debitirungsgeschäfte  auch  abgesehen  yon  ihrem  Zu- 
sammenhange mit  dem  Transportgeschäfte  nach  Art  272  Nr.  4  als  Handelsgeschäfte 
anzusehen  sein,  als  Vermittlung  u.  Abschliessung  von  Handelsgeschäften  für  die  Verleger.'' 

^  Vgl.  Goldschmidt,  Handbuch;  Endemann  S.  55,  Not  5;  Völderndorff, 
Commentar,  Bd.  I,  S.  38  iL;  Hahn,  Commentar  (L  Aufl.)  Bd.  1,  S.  13. 

*«)  Vgl.  das  Erk.  des  R.O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  III,  S.  405  über  Staatseisen- 
bahnen; Bd.  XXm,  S.  9  über  die  Postanstalt 
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sind,  folgern  wollte,  es  seien  sonstige  öffentliche  Gewerbeinstitute  von  der  kauf- 
männischen Eigenschaft  ausgeschlossen.  ^^)  Immerhin  aber  werden  die  beiden 
sofort  zu  besprechenden  Momente  der  Gewerbemässigkeit  und  des  Betriebes  vor- 
handen sein  müssen ,  was  bei  Wohlthätlgkeitsanstalten  zum  Beispiel  nicht  der 
Fall  ist.") 

II.  Das  Gesetz  sagt  femer:  „Wer  ^ewerbemftssig  Handelsgeschäfte  treibt;^ 
als  entscheidendes  Kennzeichen  erscheint  demnach  nicht  der  Betrieb  als  solcher, 
sondern  dessen  Gewerbemitssigkeit.  Aber  auch  nur  diese,  nicht  die  Zugehörig- 
keit zu  einem  Gewerbestande. 

Der  Betrieb  ist  wie  oben  (S.  68)  dargelegt,  ein  gewerbemässiger,  wenn  der 
Wille  des  Handelnden  von  vornherein  nicht  auf  den  Abschluss  eines  einzelnen 
oder  einzelner  Geschäfte,  sondern  auf  den  Abschluss  einer  ganzen  Reihe  zu- 
sammengehöriger Handelsgeschäfte  gerichtet  ist ,  wenn  der  Betrieb  als  dauernde 
"Einnahmsquelle,  als  ein  regelmässiger  im  Gegensatze  zu  einem  blos  gelegentlichen 
und  auf  momentanen  Gewinn  gerichteter  erscheint,  ^')  wenn  tlberhaupt  der  Han- 
delnde in  solcher  Thätigkeit  seinen  Beruf  sowie  die  Nutzbarmachung  seines  Yer- 
mögens  und  seiner  Arbeitskräfte  findet,  wenn  er  seine  sociale  Existenz  durch 
das  ;,Hanaeltreiben"  zu  begründen  sucht. 

Der  äusseren  Erscheinung  nach  drückt  sich  die  Gewerbemässigkeit  aus 
darch  das  Etablissement.  ^*)  Der  Gewerbebetrieb  muss  thatsächlich  stattfinden.  '^) 
Ob  dies  der  Fall,  ist  der  Entscheidung  des  Richters  nach  vernünftigem  auf  die 
begleitenden  Umstände  des  Falles  gestützten  Ermessen  ^^)  zu  überlassen.  1  Ein 
strikter  Beweis  hierfür  wird  nicht  gefordert  werden  können.  Eröftiung  eines 
Ladens,  eines  Comtoirs,  eines  Magazines  lassen  sich  ebenso  wie  öff^entliche  An- 
kündigungen des  Betriebes  (durch  Annoncen,  Circulare,  Aushängschilder)  als  Yer- 
muthungen  ^^  für  die  faktische  Ausübung  des  Gewerbes  ansehen,  allein  nothwendig 
ist  ^^  all  diess  ebensowenig,  wie  die  Beobachtung  der  unter  den  Kaufleuten  üblichen 
oder  für  dieselben  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten.  ^^)  Auch  auf  die  Erklftrang 
und  nicht  einmal  auf  die  Absieht  dessen^  welcher  den  Gewerbebetrieb  ausübt,  kommt  es 


^^)  Vgl.  Protokolle  der  Handelsgesetzgebungs-Gommission  S. 

1^  Das  heisst,  in  sofern  eine  solche  nur  den  Zweck  verfolgt,  Güter  anzuschaffen 
um  sie  zu  verschenken.  Wenn  sie  aber  Handelsgeschäfte  in  der  Absicht  betreibt,  den 
daraus  hervorgehenden  Gewinn  zu  wohlthätigen  Zwecken  zu  verwenden,  muss  sie  als 
kanfmännisches  Institut  allerdings  angesehen  werden. 

>^  Erk.  des  R.O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  XIY,  S.  118. 

^)  Endemann,  a.  a.  0.  §  16,  H. 

'^  Wenn  auch  nicht  „effektiv^;  der  Eaufinann  bleibt  Kanftnann,  auch  wenn  er 
Wochenlang  Nichts  verkauft. 

^  Em  Erkenntniss  des  Oberhofgerichtes  zu  Mannheim  v.  8.  Oktober  1865  (Busch, 
Arch.  Bd.  XYIII,  S.  472)  nimmt  z.  B.  Bezug  auf  die  fortgesetzte  ausgedehnte  GeschAfts- 
Terbindong  des  Beklagten,  auf  die  Zahl  und  die  Werthbetrftge  seiner  ehizelnen  Ge- 
schalte U.  8.  W. 

'^  Gegen  welchen  Gegenbeweis  zul&ssig  ist 

'^  „Es  gibt  viele  heimliche  Eaufleute.''    Thöl,  S.  134,  Kr.  5. 

^*)  Z.  B.  Eintrag  im  Register  (welcher  übrigens  auch  als  Yermuthung  dienen  kann), 
vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  XX,  S.  113.    Zahlung  der  Gewerbesteuer  u.  s.  w.  vgl.  unten. 
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an ;  das  heisst  wenn  die  thatsächlichen  Verhältnisse  den  Willen  eines  daaernden 
Erwerbes  durch  Handelsgeschäfte  erkennen  lassen,  wird  die  Einrede,  es  liege 
eine  andere  Absicht  vor,  nicht  gehört.  *^) 

III.  Das  Gesetz  sagt  endlich:  „Wer  gewerbemässig  Handelsgeschäfte 
treibt.^  Es  steht  also  nur  demjenigen  die  Eaufmannseigenschaft  za,  welchen 
der  Betrieb  des  Handels  in  seiner  eigenen  rechtlichen  Persönlichkeit  angeht 
Mit  anderen  Worten :  Kaufmann  za  sein  muss  man  fQr  sich  selbst  im  eigenen 
Namen  Geschäfte  schliessen*^)  (wenn  anch  nicht  auf  eigene  Kechnong).  Wenn 
Jemand  nnr  einem  anderen  in  dessen  Geschäfte  Beihülfe  leistet,  ist  er  nicht 
Kaufmann,  obwohl  er  faktisch  den  Handel  ausübt.  ^*)  Aber  ebensowenig  hört 
eine  Person  auf,  Kaufmann  zu  sein,  wenn  sie  als  Inhaber  des  Handelsbetriebes 
die  faktische  Ausübung  desselben  durch  dritte  Hände  oder  Köpfe  bethätigen  lässt^') 

Hiermit  ist  indessen  (wie  bemerkt)  nicht  gesagt,  dass  es  darauf  ankomme,  ol^ 
die  vermögensrechtlichen  Folgen  den  Handeltreibenden  treffen  oder  einen  andern. 
Denn  auch  wenn  das  Gewerbe  auf  fremde  Rechnung  geht,  treibt  es  doch  de^ 
jenige,  welcher  auf  seinen  Namen  die  Geschäfte  derselben  abschliesst,  und  der 
als  ^Herr  des  Geschäftes ^^  sich  darstellt.'^)  Hieraus  ergibt  sich  die  Ent- 
scheidung für  die  viel  bestrittenen  Fragen  nach  der  Kaufmannsqualität  bei  Ge- 
sellschaften. Die  Definition  des  Art.  85  des  A.  d.  H.G.B.  zeigt,  dass  hei 
offenen  Handelsgesellschaften  jeder  Gesellschafter  Kaufmann  ist.  *^)  Bei  der 
Kommandit-  und  stillen  Gesellschaft  erscheint  nur  der  Komplementär  nicht  der 
Kommanditist  und  stille  Gesellschafter  als  „betreibend". ^^)  Aktiengesellschaften, 
bei  denen  der  Gegenstand  des  Unternehmens  in  Handelsgeschäften  besteht,  sind 
durch  Art.  5  des  A.  d.  H.G.B.  als  kaufmännische  Institute  erklärt  Aus  der 
Definition  des  Art.  207  aber  ergibt  sich,  dass  weder  der  einzelne  Aktionär, 
noch  die  Vorstände,  noch  auch  die  Beamten  oder  Liquidatoren  *^)  als  Kaufleute 
erscheinen. 


^^)  Selbst  eine  betrügliche  Absicht  schliesst  die  Gewerbemässigkeit  nicht  aos 
Vgl.  Protokolle  der  Ber.-Comm.  S.  588. 

'*)  Mit  Kecht  macht  Endemann  (§  13,  H  am  Ende)  aufmerksam,  dass  die  Kanf- 
mannseigenschaft  nicht  cessirt,  wenn  Jemand,  der  im  eigenen  Namen  ein  Handelsgewerbe 
treibt,  daneben  auch  für  fremde  Personen  th&tig  ist.  Allein  Kaufmann  bleibt  er  nur  iur 
sein  eigenes  Gewerbe. 

'^)  Deshalb  ist  der  Prokurist,  der  Handlungsbevollmächtigte,  der  Handiungsgeh&lfe 
kein  Kaufinann. 

^)  Deshalb  ist  der  Mündel,  der  Gurand,  wenn  das  Handelsgewerbe  auf  seinen  Namen 
betrieben  wird,  Kanfinann;  aber  natürlich  trifft  ihn  nicht  die  einem  Kanfinann  ange- 
drohte Strafe,  wenn  die  unerlaubte  Handlung  von  seinem  Vertreter  verübt  wurde. 

^)  Vgl.  die  Casuistik  in  Yölderndorff's  Commentar  Bd.  I,  S.  43  %. 

^)  Allerdings  wie  Thöl  S.  132  bemerkt  „nur  im  Zusammenhange  mit  der  Finna*, 
das  heisst,  eben  soweit  er  als  Gesellschafter  handelt. 

")  Vgl.  auch  Hahn  a.  a.  0. 

")  Natürlich  nur  in  Beziehung  auf  diese  ihre  Eigenschaft;  der  Aktionär  n.  8.  w. 
kann  ja  daneben  für  sich  selbst  Kaufmann  sein. 
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§  27. 
3.    Wirkung  und  Anwendung  des  Eaufmannsbegrllfs. 

Sobald  die  Momente  gegeben  sind,  welche  nach  Artikel  4  des  A.  d.  H.G.6« 
eine  Person  als  Kanfmann  darstellen,  ist  dieselbe  auch  als  solcher  anzusehen 
und  es  bleibt  die  Eigenschaft  begrtlndet,  solange  sich  jene  Momente  nicht  ändern. 
Weitere  Erfordernisse,  welche  administrative,  polizeiliche  oder  sonstige  Gesetze 
und  Verordnungen  für  den  Betrieb  eines  kaufmännischen  Gewerbes  aufstellen, 
haben  auf  die  rechtliche  Beurtheilung  einer  Person  als  Kaufmann  keinen  Ein- 
floss.  Aber  auch  die  ErflUlung  der  im  Handelsgesetzbuche  selbst  vorgeschriebenen 
Pflichten  ist  nicht  von  Bedeutung.  Zwar  schreibt  z.  B.  Art.  28  vor,  dass  jeder 
Kaufmann  verpflichtet  ist,  Bücher  zu  ftthren  und  Art.  19,  dass  er  seine  Firma 
in  das  Handelsregister  eintragen  zu  lassen  hat.  Allein  wenn  Jemand  auch  keine 
Firma  führt,  im  Register  nicht  eingetragen  ist  und  ohne  alle  Bücher  Handels- 
geschäfte gewerbemässig  treibt,  Kaufmann  im  Sinne  des  Gesetzes  ist  er  doch. 
Ebenso  bleibt  er  Kaufmann,  wenn  er  das  Gewerbe  fortsetzt,  nachdem  er  sich 
im  Handelsregister  hat  streichen  lassen,  während  umgekehrt  der  Umstand,  dass 
seine  Firma  im  Begister  noch  ungelöscht  ist,  das  Aufhören  seiner  Kaufmanns- 
qnalität  nicht  hindert,  falls  er  etwa  faktisch  einen  anderen  Beruf  ergriffen  hat. 
Aach  mit  dem  Austritte  aus  der  Firma  ist  der  Verlust  der  Kaufmanns-Eigen- 
schaft nicht  nothwendig  verbunden.  ^)  Nicht  einmal  eine  Reehtsvermutliunsr 
für  oder  gegen  das  Bestehen  der  Kaufmanns-Eigenschaft  wird  durch  das  Vor- 
handensein eines  oder  des  anderen  der  soeben  erwähnten  Umstände  begründet, 
wohl  aber  (wie  oben  näher  ausgeführt)  eine  faktische  Vermuthung  für  eine 
.Gewerbemässigkeit"  des  Geschäftsbetriebes.*)  Die  Frage,  ob  Jemand  eine 
Thätigkeit  entwickelt,  welche  unter  Art.  4  des  A.  d.  H.G.B.  zu  subsumiren  ist, 
erscheint  als  Thatfrage;  wer  sich  auf  das  Bestehen')  oder  Erlöschen^)  der 
Kaufmannseigenschaft  beruft,  muss  diese  thatsächlichen  Momente  beweisen.  Die 
Frage  dagegen,  ob  die  Thätigkeit,  welche  Jemand  entwickelt,  unter  den  Art.  4 
des  A.  d.  H.G.B.  zu  subsumiren  ist,  erscheint  als  Rechtsfrage^)  und  diese  hat 
der  Richter  festzustellen.  Die  Praxis  hat  nun  seit  Bestehen  des  Handelsgesetz- 
baches eine  erhebliche  Anzahl  von  derartigen  Feststellungen  geliefert,  theils 
positiver  theils  negativer  Art.    Die  wichtigeren  hiervon  sind  folgende :  *) 


^)  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  21;  Oktober  1870  in  der  Sammlung  Bd.  I,  S.  62. 

')  üebor  die  auf  Grund  der  Art  des  A  d.  H.G.B.  zu  ziehenden  modifizirenden 
Sätze  vgl.  unten. 

^  Erk.  des  R.O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  I,  S.  215. 

*)  Erk.  des  O.Ho%erichts  zu  Mannheim  in  Busch,  Arch.    Bd.  XVIH,  S.  472. 

^  Vgl.  das  Erkemitniss  des  Berliner  Obertribunals  v.  27.  November  1867  bei 
Busch,  Arch.  Bd.  XVII,  S.  168. 

*)  Citirt  wird  der  Kürze  halber  nur  das  Arch.  von  Busch;  die  meisten  Ent- 
schetdungea  finden  sich  aber  ausser  in  den  Sammlungen  der  Erkenntnisse  auch  in  der 
Goldschmidt'schen  Zeitschrift  und  im  Centralorgan  abgedruckt. 
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I.  Agenten.  Zwei  Gerichte  ^)  bejahen  die  Eaufmannseigenschaft  der  General- 
and Spczialagenten  von  Yersicherangsgesellschaften,  weil  sie  „gewerbemässig  die 
y ermittlang  von  Yersicherangen  gegen  Prämien  für  ihre  Gesellschaften  betreiben.'' 
Vier  Gerichte®)  verneinen  die  Frage,  weil  diese  Agenten  jiar  „im  Handels- 
gewerbe  eines  Anderen  thätig^  seien.  Baseh  selbst^)  verneint  die  Eigenschaft 
gleichfalls,  and  bemerkt'^)  dass  das  Obergericht  die  Entscheidung  des  einen  der 
bejahenden  Gerichte  abgeändert  hat.  Für  BSrseagenten  hat  das  Oberlandes- 
gericht za  Wien^^)  die  Kaafmannsqaalität  gleichfalls  aas  dem  Grande  ver- 
neint, weil  sie  „für  eigene  Rechnang''  keine  Geschäfte  schliessen  dürfen. 

II.  Apotheker.  Ueber  die  Apotheker  bestand  viel  Streit.  ^*)  An  sich  sind 
dieselben  offenbar  Personen,  welche  gewerbemässig  Objekte  kaafen  um  sie 
wieder  za  verkaufen.  Allein  man  wandte  ein,  das  Geschäft  sei  „eine  Konst^, 
es  sei  zar  Aasübang  eine  Staatsprüfung  erforderlich,  die  Apotheker  könnten 
nicht  die  Preise  bestimmen,  sondern  seien  einer  Taxe  unterworfen  u.  dgl. 
Preussen^  Sachsen,  (auch  die  französische  Rechtssprechung  auf  Grund  ähnlicher 
Bestimmungen  des  Gesetzes)  ^^)  bejahen  die  Frage,  ebenso  der  Oesterreichische 
Oberste  Gerichtshof  in  einem  Erkenntnisse  v.  5.  September  1871.  ^^)  Braon- 
schwdg^^)  und  Baden  ^^  verhalten  sich  verneinend. 

III.  Appreteure,  Färber  und  dergleichen  Arbeiter,  welche  vermöge  der 
Theilung  der  Arbeit  mit  dem  Fertigmachen  der  Waaren  für  den  Handelsverkehr 
von  den  Fabrikanten  beschäftigt  werden,  fallen  unter  Art.  272  Nr.  6  des 
A.  d.  H.G.B.  und  sind  deshalb  Kaufleute.  ^^) 

lY.  Bäcker.  „Der  Betrieb  des  Bäckergewerbes  besteht  wesentlich  in  dem 
Einkauf  von  Getreide  und  Mehl,  in  der  Verarbeitung  desselben  zu  Brod  und  Ver- 
äusserung  der  Fabrikate  in  grösseren  oder  kleineren  Quantitäten.  Das  Bäcker- 
gewerbe ist  daher  nach  Art.  271  Ziff.  1  des  A.  d.  H.G.B.  ein  Handelsgewerbe. 
Geht  der  Umfang  dieses  Gewerbes  —  wie  diess  bei  Bäckern  gewöhnlich  der 
Fall  ist,  —  nicht  über  jenen  des  Handwerksbetriebes  hinaus,  so  fällt  der  Bäcker 
zwar  unter  Art.    10    des  A.   d.  H.G.B.,  aber  er  bleibt  doch  Eau&nann.^  ^^) 


^)  Centralorgan  Nr.  30  v.  1862. 

»)  Busch,  Archiv.  Bd.  I,  S.  385. 

^  Vgl.  dessen  Aufsatz  in  seinem  Archiv.  Bd.  I,  S.  189. 

»•)  A.  a.  0.  S.  222. 

»)  Busch,  Archiv.  Bd.  III,  S.  57. 

^*)  Vgl.  die  Aufsätze  und  Urtheile  in  Busch,  Archiv.  Bd.  I,  S.  211.  180.  222. 
383.  477.  481.  520;  Bd.  H,  S.  151;  Bd.  HI,  S.  61.  131.  405;  Bd.  V,  8.  495;  Bd.  VH, 
S.  1  u.  4,  S.  156. 

1»)  Busch,  Archiv.  Bd.  IV,  S.  259. 

")  BuBch,  Archiv.  Bd.  XXVm,  S.  416. 

»«)  Busch,  Archiv.  Bd.  VIU,  S.  211. 

1«)  Ebenda  Bd.  IV,  S.  260. 

^^)  Aus  einem  Erk.  des  App.Gerichts  zu  Zwickau  v.  19.  Januar  1865  in  Busch, 
Archiv.  Bd.  VII,  S.  414. 

^^)  Erk.  des  Handelsappellationsgerichts  zu  Nürnberg  v.  20.  Juli  1863  bei  Busch, 
Archiv.  Bd.  I,  S.  534. 
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Dieser  Ansicht  ist  das  B.O.H.G.  in  dem  Erkenntnisse  vom  6.  Dezember  1871  ^^) 
beigetreten. 

y.  Bauunternehmer  als  solche  sind  keine  Eanileate ;  denn  entweder  über- 
nehmen sie  die  Bearbeitung  eines  Immobile  zu  einem  Gebäude  für  einen  Andern, 
was  kein  Handelsgeschäft  ist,  ^^)  oder  sie  erbauen  mit  eigenem  Material  und 
veräussern  das  Gebäude,  ^^)  was  gleichfalls  sich  nicht  als  Handelsgeschäft  dar- 
stellt. Der  Baumaterialienhändler  dagegen  kann  Kaufmann  sein,  ^*)  wenn  er 
nemlich  ans  dieser  Art  des  An-  und  Verkaufes  Gewerbe  macht. 

VI.  Boten.  Ein  Erkenntniss  des  Oberlandesgerichts  in  Wien  vom  17.  No- 
vember 1853^^)  hat  den  Boten  von  Hofgastein  nach  Salzburg  für  einen 
Kaufmann  erklärt,  weil  er  die  Verfrachtung  von  Waaren  gewerbemässig 
betreibe.  Diese  Entscheidung  ist  insofern  zu  billigen,  als  in  der  Regel  die 
Boten  sich  als  gewöhnliche  Fuhrleute  darstellen  und  daher  nach  Art.  10  Klein- 
kaufleute sind. 

VII.  Branntweinbrennereien,  welche  nur  als  integrirender  Theil  der  Be- 
wirthschaftong  eines  Grundbesitzes  sich  darstellen,  bestimmt  die  selbsterzeugten 
Früchte  mit  Gewinnung  von  Viehfutter  in  marktfähiger  Form  umzuwandeln, 
machen  denjenigen,  der  sie,  wenn  auch  gewerbemässig,  betreibt,  nicht  zum 
Kaufmann,  nach  einem  Erkenntniss  des  Brünner  Oberlandesgerichts  vom  11.  De- 
zember 1863.") 

VIII.  Brauer.  Der  Bräuer  als  solcher,  das  heisst  derjenige,  welcher  nur 
bei  der  Bierbereitung  thätig  ist,  erscheint  nie  als  Kaufmann;  der  Brauereibesitzer, 
welcher  lediglich  die  eigenen  Produkte  verwenden  würde,  auch  nicht.  Aber 
solche  wird  es  kaum  geben ;  so  ziemlich  alle  Bräuer  müssen  fremde  Gerste  und 
Hopfen  einkaufen,  und  da  sie  diess  in  der  Absicht  thun,  diese  Stoffe  in  ver- 
arbeitetem Zustande  weiter  zu  veräussern,  so  sind  sie  Kanfleute. '^)  Zwei  Er- 
kenntnisse*^) haben  die  Bierbrauer  als  Handwerker  erklärt  und  daher  unter 
Art.  10  subsumirt. ") 


lö)  Busch,  Arch.  Bd.  XXV,  S.  429 

««)  Vgl.  oben  S.  90,  Not.  25. 

^)  „Der  Verkauf  eines  Hauses  kann  nicht  so  aufgefasst  werden,  als  würden  die 
Steine,  aus  welchem  es  gebaut  ist,  in  veränderter  Beschaffenheit  weiter  verkauft,  und 
zvu  nicht  sowohl  wegen  der  grossen  thatsächlichen  Veränderung  der  Sache  (denn  auch 
andere  Fabrikate  erscheinen  sehr  oft  als  eine  totale  Veränderung  des  Rohstoffes),  sondern 
weil  die  bisherige  Waare  zu  einer  Nichtwaare  geworden  und  dadurch  aus  dem 
Handelsgebiete  ausgeschlossen  isf  (Erk.  des  R.O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  XIII, 
S.  343.) 

^  und  zwar  auch,  wenn  er  nebenbei  Bauunternehmer  ist,  vgl.  oben  S.  91,  Not.  37. 

^^  Busch,  Arch.  Bd.  III,  S.  52. 

")  Busch,  Arch.  Bd.  UI,  S.  55. 

^  Entsch.  des  Wiener  Oberlandesgerichts  in  Busch,  Arch.  Bd.  HI,  8.  50. 

^  Hofgericht  zu  Giessen  in  Busch,  Bd.  V,  S.  494  und  Handelsj. - Contrat  in 
Busch  Bd.  XVm,  S.  474. 

*^  Vgl.  auch  Völderndorff  s  Sammlung  der  Entscheid,  des  Handelsappellger. 
zu  Nürnberg  Bd.  ü,  S.  350,  und  Busch,  Arch.  Bd.  XVÜI,  S.  118. 
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IX.  BrieAnarkenhandel  kann,  wenn  als  Gewerbe  betrieben,  zum  Kaufmann 
qualifiziren.  *®) 

X.  CoUekteore  siehe  Lotteriecollekteare. 

XL  Drechsler  (Dreher)  sind  anzweifelhaft  Kauflente;  allein  wenn  sie  aach 
einen  Laden  halten  and  in  diesem  einzelne  Waaren  vorräthig  haben,  welche  sie 
nicht  selbst  verfertigt  haben,  so  ist  doch  (nach  einem  Aassprache  des  Hofgerichtes 
za  Giessen)  ^^)  dieser  Umstand  nicht  von  solcher  Erheblichkeit,  dass  sie  dadurch 
zu  Yollkaufleuten  würden. 

XIL  Eisenbahnbaauntemehmuiigeii  sind  keine  kaufmännischen  Geschäfte; 
wenn  sie  auch  gewerbemässig  betrieben  und  der  Betreibende  sich  der  im  Handel 
üblichen  Formen  bedient,  so  wird  die  Kaufmannseigenschaft  doch  dadarch  nicht 
begründet. »») 

XIIL  Eisenwerksbesitzer.  Was  die  eigentlichen  Hüttenwerke  betrifft, 
welche  durch  Bergbau  Rohprodukte  gewinnen,  diese  zu  Material  verarbeiten 
und  damit  Handel  treiben,  so  sind  diese  von  österreichischen  Gerichten,  selbst 
dem  obersten  Gerichtshof  in  Wien^^)  offenbar  mit  Unrecht  als  kaufmännische 
Geschäfte  erklärt.  Dagegen  sind  Hammerwerksbesitzer,  welche  das  Boherz  von 
den  Produzenten  anschaffen,  giessen  und  schmieden,  allerdings  Kaufleute.  ^^) 

XIV.  Färber  sind  den  Appreteuren  (Nr.  III)  gleich. 

XV.  Fleischer.  Der  Jäger  und  Fischer,  welcher  die  selbst  erlegten  oder 
gefangenen  Thiere  gewerbemässig  weiter  veräussert,  steht  dem  Fleischer 
(Metzger,  Charcutier  u.  s.  w.)  gegenüber*,  letzterer  ist  ein  Kaufmann;  wenn  auch 
in  der  Eegel  als  Handwerker  ein  Kleinkaufmann. '^) 

XVI.  Gerber«  Wer  Häute  lediglich  gegen  Lohn  zu  Leder  umarbeitet,  ist 
nicht  Kaufmann,  wohl  aber  der,  welcher  Felle  kauft,  sie  gerbt  und  dann  unter 
Zuschlag  des  durch  seine  Arbeit  erzielten  Mehrwerthes  weiter  veräussert.**) 

XVIL  Ooldsehläger  (Metallschläger)  schaffen  Metall  (Rohmetall  oder 
Halbfabrikate)  an,  verarbeiten  dieses  durch  Handarbeit  zu  dem  sogenannten 
Feingold  (Schaumgold)  und  veräussem  letzteres  Fabrikat.  Sie  sind  also  Kanf- 
leute.  (Aus  einem  Erkenntniss  des  k.  Handels-  etc.  Gerichts  zu  Nürnberg  vom 
21.  Dezember  1864.") 

XVIII.    Gärtner,  Handelsgärtner,  Knnstgrttrtner  sind  keine  Kaufleute.  *^ 


^)  £rk.  des  Oberho^erichts  zu  Mannheün  vom  11.  Mai  1871  in  Busch,  Arch. 
Bd.  XXV,  S.  268. 

S9)  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  495. 

'")  Vgl.  die  beiden  Bairischen  Erkenntnisse  in  Busch,  Arch.  Bd.  XVI,  S.  52  ff.  a. 
Bd.  XVIII,  S.  474  ff. 

")  Busch,  Arch.  Bd.  III,  S.  45  und  47. 

")  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  497. 

»«)  Vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  571;  Bd.  IV,  S,  294;  Bd.  VII,  S.  247. 

")  Busch,  Arch.  Bd.  IV,  S.  293.  Vgl.  auch  Völderndorffs  Sammlung  Han- 
del8app.-Ger.-£atsch.  Bd.  I,  S.  474. 

3*)  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  305. 

^  Vgl.  oben  Not.  11,  S.  58  und  nach  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  245  und  das  Er- 
kenntniss des  Münchener  Cassationshofes  in  Bd.  XXVI,  S.  199. 
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XTX,  HolzUndler,  welche  Holz  im  Grossen  kaufen,  am  es  als  Brennholz 
im  Detail  zu  verschleissen ,  oder  welche  Holz  zusammenkaufen ,  und  damit  im 
Grossen  Lieferungen  machen,  sind  natürlich  Kaufieute.  Bestritten  ist  die  Qualität 
jener  Holzhändler,  welche  Bäume  im  Wald  erwerben,  sie  schlagen  lassen  und 
verkaufen,  oder  Wälder  zum  Abholzen  (lediglich  also  die  Stämme,  nicht  den 
Boden)  erwerben.*') 

XX.  HopXenhandel  ist  auf  Seite  des  Brauers  ein  Handelsgeschäft ;  *^)  auf 
Seite  des  Produzenten  nicht.  Die  eigentlichen  Hopfengeschäfte  aber  kaufen  den 
Hopfen  bei  den  Produzenten  im  Kleinen  ein,  bearbeiten  denselben  (mittelst 
Schwefelung  a.  s.  w.)  und  veräussem  ihn  in  grossen  Quantitäten  weiter.  Sie 
sind  unbestreitbar  Kaufleute. 

XXI.  Kaffeesieder,  Cafetiers  wurden  anfänglich  (selbst  vom  Wiener  Ober- 
landesgerichte *^)  deshalb  unter  die  Kaufieute  nicht  subsumirt,  weil  „ihr  Haupt- 
geschäft in  anderen  Verrichtungen  als  im  Abschlüsse  von  Käufen  und  Anschaff- 
ungen bestehe.*'  Mit  Recht  aber  wurde  sofort  hiegegen  eingewendet,^^)  dass 
die  Cafetiers  unter  die  „Wirthe^  zählen,  daher  ihre  Eigenschaft  als  Kleinkauf- 
leate  nicht  wohl  bestritten  werden  könne. 

XXII.  Kalkofenbesitzer  stehen  im  gleichen  Yerhältniss  wie  die  Hütten- 
werkinhaber (vgl.  Nr.  XIII).  Sofern  der  Produzent  selbst  die  aus  Steinbrüchen 
gewonnenen  Kalksteine  brennt,  ist  er  kein  Kaufmann.  ^^)  Allein  in  den  meisten 
Orten  sind  die  beiden  Thätigkeiten  getrennt,  der  Ofenbesitzer  bezieht  die  Steine 
von  Produzenten  und  veräussert  sie  als  gebrannten  Kalk ;  dann  ist  er  Kaufmann. 

XXIII.  Kflrsehner  und  Pelzhftndler  sind  Kaufleute  ^^)  nach  einem  Erkenn t- 
niss  des  Nürnberger  Handelsapp.-Gerichts  vom  5.  Februar  1863. 

XXIY.  Laekirer  sind  keine  Kaufleute,  ^^)  denn  ihre  Gewerbethätigkeit  ist 
nicht  auf  Yerarbeitung  von  Stoffen,  um  daraus  selbständige  Yerkehrsgegenstände 
herzustellen,  gerichtet,  sondern  das  Wesen  des  Lackirergewerbes  besteht  in  der 
Arbeit,  durch  welche  bereits  vorhandenen  Gegenständen  des  Yerkehrs  bestinunte 
äussere  Qualitäten  verliehen  werden.  Wenn  der  Laekirer  daher  auch  bewegliche 
Gegenstände  (Farben,  Fimiss,  Oel  u.  s.  w.)  anschafft,  lässt  sich  doch  nicht 
behaupten,  dass  die  Anschaffung  geschieht  in  der  Absicht;  das  Material  in  ver- 
arbeitetem Zustande  weiter  zu  veräussem,  sondern  bezahlt  wird  dem  Laekirer 
seine  Arbeit,  zu  deren  Ausführung  er  das  angeschaffte  Material  nur  als  Hülfs- 
mittel  benutzt.  **) 


'^)  Ygl.  die  analogen  Ausführungen  des  Handelsapp.-Ger.  zu  Nürnberg  im  Erkenntnisse 
Tom  14.  April  1864  in  Yölderndorff's  Sammlung  Bd.  I,  S.412  u.  oben  8.  90,  Not.  22. 

«•)  Busch,  Arch.  Bd.  XYIII,  S.  118. 

'<*)  Erk.  vom  81.  Dezember  1863  in  der  Gerichtshalie  von  1864,  S.  26. 

*•)  Busch,  Arch.  Bd.  III,  S.  59,  Not.  11. 

*^)  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  579. 

**)  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  412. 

*')  Yerordnung  des  Dresdner  Oberapp.- Gerichtes  in  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  570. 

**)  In  dieser  Ausführung  ist  das  treffende  Kriterium  zur  Unterscheidung  zwischen 
einem  „Handwerk^  und  dem  „Handel  mit  verarbeiteten  Waaren,  wobei  das  verarbeitende 
Gewerbe  nicht  über  den  Handwerksbetrieb  hinausgeht"  gegeben. 
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XXV.   Lidtations-Geschllfls-Iiihaber  sind  keine  Kaoflente.  ^^) 

XXYI.  Lohnkntseher  (Fiaker,  DroschkenfOhrer,  Gondoliere)  gaben  Anlass 
zur  Controverse.  Zwar  ist  darüber  kein  Streit,  *^)  dass  sie  keine  „Fuhrleute' 
(im  Sinne  des  Art.  10  des  A.  d.  H.G.B.)  sind  und  dass  der  Personentransportf 
auch  wenn  er  gewerbemässig  betrieben  wird,  doch  im  Hinblicke  auf  Art.  273 
Ziff.  B  des  A.  D.  H.G.B.  nur  dann  ein  kaufmännisches  Gewerbe  ist,  wenn  er 
im  Grossen  betrieben  wird.  *')  Allein  was  „im  Grossen  sei",  wurde  verschieden 
aufgefasst.  Das  Berliner  Kammergericht  ^^)  hat  ein  Geschäft  mit  5  Droschken 
und  2  Wagen  dazu  gezählt.  Indessen  möchte  es  doch  richtiger  sein,  anzn- 
nehmen,  dass  jener  Art.  278  Ziff.  3  nur  eigens  zum  Zwecke  des  Personen- 
transports bestimmte  Anstalten  im  Auge  habe.  ^^) 

XXYII.  Lotterie-KoUekteure  sind  als  Nicht-Kaufleute  erklärt  worden,  ^^) 
weil  Loose  weder  Werthpapiere ,  noch  Waaren  seien;  dagegen  hat  das  Reichs- 
oberhandelsgericht (ürtheil  vom  4.  März  1878)  die  Kollekteure  der  Braun- 
schweiger Lotterie  als  Kaufleute  erklärt. 

XXYIII.   Mäkler,  s.  tther  diese  unten  Buch  3,  Abschnitt  6. 

XXIX.  Metzger  sind  Kaufleute  (s.  Nr.  XV). 

XXX.  Mttller  als  solcher  (welcher  Getreide  gegen  Lohn  in  Mehl  umwandelt) 
ist  kein  Kaufmann,  wohl  aber,  wenn  er  zugleich  Mehlhändler  ist.  ^^) 

XXXI.  Oekonomen  eines  Vereines,  einer  Gesellschaft  als  kaufmännischer 
Geschäftsführer  erklärt  vom  Appellhofe  in  Cöln.  **) 

XXXII.  Pferdehändler  ist  natürlich  Kaufmann;  wohl  auch  Jemand,  der 
zwar  nicht  eigentlicher  „Bosskamm"  ist,  aber  so  oft  sich  ihm  Gelegenheit  bietet 
mit  Pferden  handelt.*') 

XXXIII.  Posthalter  betreiben  die  Postgeschäfte  nicht  in  eigenem  Namen 
und  für  eigene  Rechnung,  sondern  nur  als  Organe  nach  Anleitung  der  ein- 
schlägigen Bestimmungen  der  Post-Transportordnung ;  sie  können  hierdurch  allein 


^  Erk.  des  R.O.H.O.  in  der  Sammlung  Bd.  XXIV,  S.  35. 

*^)  Die  Oesterreichischen  Gerichte  freilich  (vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  El,  S.  52)  er- 
klären auf  Grund  ihres  KinfUhrungsgesetzes  §  7  jeden  Lohnkutscher  als  Kaufimmn. 

*')  Erk.  des  Nürnberger  Handelsapp.-Ger.  in  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  304. 

«)  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  223. 

^')  So  das  in  Not.  44  citirte  Erkenntniss  und  die  Ausführung  oben  S.  74. 

^  Vgl.  den  Aufeatz  von  Dietrich  in  Busch,  Arch.  Bd.  II,  S.  9  ff.  und  das  Erk. 
des  Dresdner  Appellhofes  in  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  110  ff.  und  hinwieder  Sammlang 
Reichsoberh.  Erk.  Bd.  XXIIl,  S.  213. 

^1)  Das  Oesterr.  Erkenntniss  in  Busch,  Arch.  Bd.  IV,  S.  290  passt  nur  auf  das 
Oesterr.  Einführungsgesetz.  WQrde  freilich  das  Mehlbereiten  in  solchem  umfange  betrieben, 
dass  die  Thätigkeit  des  Müllers  über  den  Umfang  des  Handwerksbetriebes  hinaosgbge, 
so  würde  dann  Kaufmannsqualität  entstehen  (ygl.  oben  S.  70,  Not  20).  Allein  praktisch 
kommt  dies  nicht  wohl  vor,  Goldschmidt  §  43,  Not  10. 

««)  Busch,  Arch.  Bd.  XXII,  S.  43. 

^  Sehr  hübsch  ausgeführt  in  einem  Frankenthaler  Erkenntniss  in  Busch,  Arct 
Bd.  xxn,  S.  43. 
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die  Eigenschaft  als  „Kaufmann"  nicht  beanspruchen.     (Aus  einem  Erkenntnisse 
des  obersten  Gerichtshofes  für  Bayern  vom  10.  Juni  1871.)**) 

XXXIY.  Seliftfereibesitzer  wurden  vom  Handelsappellgericht  zu  Nürnberg 
(Erkenntniss  vom  5.  März  1866**)  als  Nichtkaufleute  erklärt,  weil  das  Haupt- 
erträgniss  der  Schäfereien  erfahrungsgemäss  in  der  Wolle  bestehe,  der  Ankauf 
von  Schafen  Seitens  eines  solchen  Besitzers  also  nicht  in  der  Absicht  der 
Wiederveräosserung,  sondern  in  der  Absicht  der  Erwerbung  von  Produktions- 
mitteln geschehe,  und  durch  den  Umstand  allein,  dass  ältere  oder  zur  Woll- 
erzeugung sonst  untaugliche  Sttlcke  verkauft  werden,  der  Schäfereibesitzer  nicht 
als  „Schafhändler"  im  kaufmännischen  Sinne  angesehen  werden  kann. 

XXXV.  Sehleferdeeker  als  Eaufleute  erklärt  (in  einem  Erkenntniss  des 
Nürnberger  Handelsappellgerichtes  vom  17.  August  1868*^),  weil  beim  Betriebe 
des  Schieferdeckergewerbes  nicht  die  Aufnagelung  der  Schiefertafeln  der  vor- 
herrschende Faktor  der  Wertherzeugung  ist,  sondern  der  üntemehmergewinn; 
den  ein  billiger  Einkauf  der  Yorräthe  und  die  Höhe  der  den  Geschäftskunden 
in  Rechnung  gesetzte  Preis  abwirft. 

XXXVI.  Sehlosser,  Sehmiede,  Sehneider,  Schuhmacher,  Spengler.  Bei 
allen  diesen  und  derartigen  Gewerben*^)  kommt  es  darauf  an,  ob  sie  nur  das 
ihnen  übergebene  Material  verarbeiten  oder  bestellte  Gegenstände  aus  selbst 
angeschafftem  Materiale  erzeugen.  Im  ersteren  Falle  macht  der  Umstand,  dass 
sie  die  „Zuthaten^  (z.  B.  der  Schneider :  Faden,  Knöpfe,  Futter  u.  s.  w.)  selbst 
anschafifen  und  daher  in  verarbeitetem  Zustande  weiter  veräussem,  den  Gewerbs- 
mann noch  nicht  zum  Eaufinann,  weil  hiebei  diese  Waaren  nicht  als  selbständige 
Preisobjekte  in  Betracht  kommen,  sondern  nur  im  Arbeitslohn  mitvergütet  werden. 
Im  anderen  Falle  aber  bedarf  es  nicht  der  Thatsache,  dass  ein  solcher  Ge- 
werbsmann sein  angeschafftes  Material  auf  Vorrath  verarbeitet,  sondern  wenn 
er  die  Verarbeitung  auch  nur  auf  jedesmalige  Bestellung  vornimmt,  ist  er  doch 
Kaufmann.  **) 

XXXVII.  Steinhmehhesitzer  sind  als  solche  keine  Kaufleute.  ^^) 

XXXVIII.  Steinkohlengruhenhesitzer  desgleichen  nicht.  ^<^) 


^)  Sammlung  von  Entscheidungen  (Palm  u.  Enke  1873)  Bd.  I,  S.  7  und  Busch, 
Arch.  Bd.  XXVI,  S.  200.  Dagegen  ist  aber  die  Reichspost  als  solche  Kaufmann,  vgl. 
oben  S.  74» 

")  Busch,  Arch.  Bd.  IX,  S.  290. 

*•)  Busch,  Arch.  Bd.  XXI,  S.  856. 

*T  Vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  494. 

^  Erk.  des  obersten  Gerichtshofes  für  Bayern  vom  18.  Oktober  1872  in  der  Samm- 
Itmg  Bd.  n,  S.  428. 

^)  Vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  579.  Wenn  auch  das  Berliner  Obertribunal 
in  einer  Sache  (vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  XXIII,  S.  215)  die  Veremigimg  zweier  Stein- 
bruchbesitzer  als  offene  Handelsgesellschaft  erkl&rt  hat,  so  beruht  doch  diese  Ent- 
scheidimg nicht  auf  der  supponirten  Eanfinannseigenschaft,  sondern  auf  dem  formalen 
Grund,  dass  durch  den  Eintrag  im  Handelsregister  die  Gesellschaft  die  Qualit&t  einer 
Handelsgesellschaft  erlangt  habe. 

")  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  520;  Bd.  V,  S.  497. 
Hudbneh  des  Handelsrechts.    L  Band.  10 
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XXXIX.  Tflneher  stehen  den  Appreteuren,  Färbern,  Lackirern  u.  s.  w.  gleich,^^) 
vgl.  Nr.  III  und  XXIV. 

XL.  Tiehhftndler  sind  unbestritten  Kaufleute;  ob  Yollkaufleute,  soll  nach 
einer  Entscheidung  des  Hessischen  Justizministerium  vom  1.  September  1863  ^^) 
Yon  der  Höhe  ihrer  Gewerbesteuer  abhängen;  nach  Anderen  sind  die  auf 
dem  Lande  umherziehenden  Viehhändler  (die  sogenannten  „Gäugeher'O  ^"^ 
Minderkaufleute.  Viehhändler  unter  allen  Umständen  als  Kaufleute,  welche 
unter  Art.  10  des  A.  d.  H.G.B.  fallen,  zu  erklären,  ^^)  ist  unrichtig. 

XLI.  Vorsteher  eines  Instituts  ist  deshalb  noch  nicht  „Kaufmann^',  weil 
er  seine  Zöglinge  beköstigt. 

XLII.  Weber  ist  Kaufmann,  sobald  er  auf  den  Verkauf  und  das  Lager 
arbeitet  (Erkenntniss  des  Dresdner  Appellgerichtes  vom  4.  Juni  1868).^^)  Als 
Lohnweber,  da  die  Thätigkeit  eines  solchen  nicht  unter  Art.  272  n  1  des  A. 
d.  H.G.B.  eingereiht  werden  kann,  sondern  über  den  Umfang  des  Handwerks 
nicht  hinausgeht,  ist  er  kein  Kaufmann. 

XLIII.  Wirthe  führt  der  Art.  10  des  A.  d.  H.G.B.  ausdrücklich  als 
„Minderkaufleute"  an,  es  sollte  also  über  ihre  Qualität  eigentlich  keine  Contro- 
verse  möglich  sein.  Demohngeachtet  wurde  nicht  nur  mitunter  die  Kanfmanns- 
qualität  bestritten,  mitunter,  umgekehrt,  bei  sehr  grossem  Geschäftsbetrieb  der 
Wirth  (Hotelbesitzer)  als  Vollkaufmann  erklärt.  Beides  ist  unrichtig.  ^^)  Die 
Vermiethung  von  Zimmern,  auch  mit  Abgabe  von  Speisen  und  Getränken  Seitens 
eines  Privaten,  macht  übrigens  den  Venniether  noch  nicht  zum  Wirth.  ^^)  Der 
Besitzer  eines  förmlichen  hotel  garni  aber  ist  ein  solcher  und  daher  Miuder- 
kaufmann.  ^^ 

XLIV.  Zahnärzte  beziehen  zwar  Materialien,  verarbeiten  sie  zu  künstlichen 
Zähnen  und  Gebissen;  allein  sie  veräussern  diese  nicht  als  „Waare'S  sondern 
sie  setzen  sie  ein  und  stellt  sich  daher  die  Abgabe  dieser  Gegenstände  nur  als 
Hülfsmittel  zur  Ausübung  ihrer  Kunst  dar.  Sie  sind  daher  nicht  Kaufleme. 
(Aus  einem  Erkenntniss  des  Bayer.  Handelsappellgerichts  zu  Nürnberg  vom 
26.  August  1869.)«») 

XLV.    Ziegeleibesitzer.   Die  Kaufmannsqualität  der  Ziegeleibesitzer  war  sehr 


^^)  Vgl.  auch  das  £rk.  des  Handelsgerichts  Frankenthal  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXII, 
S.  46. 

««)  Busch,  Arch.  Bd.  V,  S.  496. 

^')  Wie  Noak  in  Busch,  Arch.  Bd.  II,  S.  20  deshalb  thut,  weil  sie  nicht  nach 
allgemeinen  Werthmessem,  sondern  nach  dem  besonderen  StUckwerth  einkaufen. 

w)  Busch,  Arch.  Bd.  XVIII,  S.  385. 

^^)  Anerkannt  in  der  Verord.  des  Sachs.  Appellgerichtes,  vgl.  Busch,  Arch. Bd. I. 
8.  220,  ebenso  das  £rk.  des  k.  Bayerischen  Handelsappellgerichts,  Busch,  Arch.  6d  L 
S.  410  und  die  Preuss.  Erkenntnisse  in  Busch,  Arch.  Bd.  VI,  S.  16.  Vgl.  auch  Busch, 
Arch.  Bd.  II,  S.  24;  Bd.  IX,  S.  184;  Bd.  XVIH,  S.  447;  Bd.  XXUI,  S.  213. 

^)  Vgl.  Erkenntniss  des  Cöhier  Appellhofes  in  Busch,  Arch.  Bd.  XX,  S.  IIa, 
ine  Entscheidung,  welche  B  ehrend,  Lehrbuch  S.  99,  Not.  7,  als  bedenklich  erklart 

«^)  Völderndorffs  Kommeotar  Bd.  I,  S.  82. 

««)  Busch,  Arch,  Bd.  XXIV,  S.  352. 
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bestritte;  bejaht  vom  Appellgericht  zu  Naumburg  und  anfänglich  vom  Ober- 
tribunale zu  Berlin,  ^*)  verneint  vom  Wiener  Oberlandesgericht,  '^)  vom  Preussi- 
schen  Justizministerium  '^^)  und  dem  Appellgericht  zu  Breslau  ^^)  und  später  vom 
Obertribunale  in  Berlin.  ^^)  £s  wird  darauf  ankommen ,  ob  der  Lehm  aus 
eigenem  Boden  gewonnen  oder  gekauft  wird.    Vgl.  oben  S.  90,  Not.  22. 

XLYI.  Zimmermann,  sofern  sich  sein  Gewerbebetrieb  nicht  auf  das  band- 
werksmässige  Behauen  und  Bearbeiten  fremder  Stämme  beschränkt,  sondern  er  das 
Holz  selbst  liefert,  ist  Kaufmann.  Dass  er  die  Balken  zum  Zwecke  ihrer  Ver- 
bindung mit  Gebäuden  bearbeitet  und  veräussert,  schliesst  die  Kaufmannseigen- 
schaft nicht  aus. '^^) 

B.    Unterarten. 

§  28. 
1.   Gross-  und  Kielnkaufleute« 

Nach  äusserlichen  Momenten  lassen  sich  die  Kaufleute  verschiedentlich 
in  Unterarten  abtheilen.  Wie  man  eigentlichen  und  uneigentlichen  Handel  unter- 
scheidet, so  kann  man  als  Arten  der  kaufmännisches  Gewerbe -Treibenden 
die  eigentlichen  Kaufleute,  diejenigen,  welche  Waaren  feil  haben  und  Wechsel- 
geschäfte betreiben,  den  sonstigen  in  Handel  und  Wandel  thätigen  Personen,  den 
Kommissionären,  Spediteuren,  Agenten,  Mäklern,  Frachtführern  u.  s.  w.  gegen- 
überstellen. 1) 

Im  eigentlichen  kaufmännischen  Gewerbe  kann  man  Gross-  und  Klein- 
handel, ^  auswärtiges  (bez.  überseeisches)  Geschäft  und  Binnenhandel  (bez.  Land- 
handel), man  kann  Propre-  und  Kommissionshandel  unterscheiden.  Femer  mag 
man  nach  dem  Objekte  des  Gewerbes  Unterscheidungen  machen;  vor  Allem 
zwischen  Handel  mit  Geld  und  Werthpapieren  und  sonstigen  Waaren  und  bei 
diesen  letzteren  wieder  nach  ihren  verschiedenen  Qualitäten.  *) 

Von  all  diesen  Momenten  nun  kommt  nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der 
Gesetzgebung  rechtlich  nur  der  Umfang  und  die«  merkantile  Bedeutung  des  Ge- 
schäftsbetriebes in  Betracht,     Aber  auch   dieser  nicht  insoweit,   dass  hierdurch 


••)  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  882. 
"»)  Busch,  Arch.  Bd.  II,  S.  227. 
'»)  Busch,  Arch.  Bd.  II,  S.  280. 
'«)  Ebenda  S.  281. 
'»)  Busch,  Arch.  Bd.  XVH,  S.  166. 

")  Bus  eil,  Arch.  Bd.  Vn,  S.  347  (zwei  Erk.  des  Nürnberger  Handelaappellgerichtes) 
a.  Bd.  XXVI,  S.  8  (Erk.  des  Bayer,  obersten  Gerichtshofes). 

^)  Ehedem  waren  nur  die  zuerst  genannten  Personen  und  zwar  nur  dann,  wenn  sie 
»forma  non  mutata"  verkauften,  als  Kaufleute  anerkannt.  Vgl.  Endemann,  §1,  Not.  4. 
')  Grossisten  und  Detailisten.    Vgl.  über  die  Arten  und  Zweige  des  Handels  oben 
§  2  (S.  5). 

^  Langwaaren    (Schnittwaaren),    Eurzwaaren ,    Manufakturen,    Kolonial  waaren, 
I>rogaen  u.  s.  w. 

10* 
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der  Begriff  des  Eanfmannes  selbst  berührt  würde.  ^)  Aach  der  geringfügigste 
gewerbemässige  Betrieb  von  Handelsgeschäften  macht  den  Betreibenden  immer 
nocli  zum  Kaufmanne  im  Sinoe  des  Art.  4  des  A.  d.  H.G.B.;  und  wer  des 
Abends  herumziehend  in  den  Gasthäusern  im  Yerschleisse  von  Zündhölzern  seine 
Pfennige  verdient,^)  wird  von  dem  Gesetze  ebenso  als  Kaufmann  angesehen  als 
derjeuige,  der  alltäglich  auf  der  Börse  Millionen  in  Werthpapieren  umsetzt 

Einen  Unterschied  macht  das  Gesetz  nur  insofeme,  als  einigen  Kaufleuten 
gewisse  Rechte  zugeschrieben .  und  gewisse  Pflichten  auferlegt  werden,  welche 
für  andere  nicht  bestehen.  Man  hat  deshalb  den  ersteren  den  Namen :  Oross- 
k;uiAeute  oder  Yollkaufleute  beigelegt  und  bezeichnet  die  letzteren  als  Klein- 
kiiufloute.  ^)  Als  solche  Kleinkaufleute  erklärt  das  Gesetz  (in  Art.  10  des 
A.  d.  H.G.B.)  zwei  Hauptkategorieen ,  die  eine  wegen  geringer  Bedeutung  ihres 
HandeU  in  pekuniärer,  die  andere  wegen  geringer  Bedeutung  desselben  in 
merkantiler  Hinsicht;  von  denselben  scheidet  sich  die  erstere  Kategorie  wieder 
in  drei  Unterklassen. 

A,  Kaufleute,  welche  wegen  geringer  pekuniärer  Bedeutung  ihres  Handels, 
das  hdsst  wegen  geringen  Umfanges  desselben,  nicht  Yollkaufleute  sind: 

a)  Personen,  welche  mit  geringwerthigen  Gütern  Handel  treiben,  also  die 
in  Art.  271  Ziff.  1  genannten  Geschäfte  nur  in  geringerer  Bedeutung  ausüben. 
Hiervon  nennt  der  Art.  10  die  Höcker,')  Trödler®)  und  Hausirer  speziell  raid 
fügt  alB  allgemeine  Bezeichnung  bei  „und  dergleichen  Handelsleute  von  ge- 
ringerem Gewerbebetriebe".  Damit  zeigt  das  Gesetz,  dass  nicht  der  konkrete 
Umsatz  im  Geschäfte,  sondern  die  Natur  des  Gewerbebetriebes  in  Abstrakte  als 
Kriterium  aufzufassen  ist.  ^)  Deshalb  gehören  hierher  nur  jene  kleinen  Handels- 
leute, deren  Gewerbebetrieb  sich  der  Höckerei,  ^®)  dem  Trödel-  und  Hausir- 
geschäfte  innerlich  anreihen.  Ob  Jemand  hierzu  gezählt  werden  könne,  ist  eine 
nach  den  besonderen  Umständen  zu  entscheidende  Thatfrage.  ^^) 


*\  Vgl.  oben  die  Ausführung  S.  7,  Not  12. 

^)  Dies  ging  der  Praxis  sehr  schwer  in  den  Kopf  und  immer  wieder  hatten  am 
Antange  die  Obergerichte  die  Remedur  in  dieser  Richtung  zu  üben,  vgl.  z.  B.  die  von 
Yölderndorff  herausgegebene  Sammlung  handelsappelladonsgerichUicher  Entschei- 
dungen (Erlangen  bei  Palm  u.  Enke  1862—1867)  Bd.  I,  S.  109.  126;  Bd.  H,  S.  88. 

■^1  Thöl,  Bd.  I,  S.  136  nennt  diese  auch:  Minderkaufleute,  welcher  Ausdruck 
sich  iEÜessen  nicht  Bahn  gebrochen  hat. 

V)  Höcker,  Huckler,  Hucker  sind  Leute,  welche  ihre  Waaren  buckeln  (das  heisst 
^anf  dern  Rücken  tragen")  und  sodann  auf  den  Strassen,  auf  Plätzen  oder  in  Hausein- 
gangen  u.  dgl.  „hockend"  (das  heisst  sitzend)  verkaufen. 

^\  Trödler,  süddeutsch  Tändler,  handeln  mit  bereits  gebrauchten  Objekten. 

^'1  Vgl.  über  diese  Kontroverse  Völderndorffs  Kommentar,  Bd.  I,  S.  79  flg. 
^^]  Krame  so  viel  als:  Zeltdach,  Wetterschutzdach;  Kramer  daher  ursprünglich  Kaof- 
leute,  welche  nur  in  momentan  errichteten  Buden  handeln,  keinen  festen  Laden  haben.  Jetzt 
html  man  „Krämer"  auch  solche,  die  einen  eigentlichen  Laden  haben,  aber  nur  im 
Kleinen  Geschäfte  machen.  Dem  gleichen  kleinen  Gewerbetriebe  gehören  an:  Fragoer 
(Püragner),  Greissler,  Salzstössler,  Priechler,  Pfenfer. 

''}  Endemann  a.  a.  0.  S.  58,  Not  22. 
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b)  Personen,  welche  die  im  Art.  271  Ziff.  2  bezeichneten  Handelsgeschäfte 
nnr  in  geringer  Weise  austtben,  deren  Gewerbe  nicht  über  den  Umfang  des 
Handwerks  hinansgeht.  Handwerker  als  solche  ^^)  nemlich  sind  schon  nach 
Art.  272  Ziff.  1  überhaupt  keine  Kaufleute;*')  sie  werden  es  aber,  wenn  sie 
den  Stoff  für  ihre  Arbeit  nicht  vom  Kunden  erhalten,  sondern  ihn  selbst  an- 
schaffen und  liefern.  Insofern  aber  diese  Art  des  Gewerbetriebes  nicht  in  den 
Kreis  der  eigentlichen  Lieferungsgeschäfte  übergeht,  sondern  in  dem  üblichen 
Umfange  des  Handwerks  bleibt,  ist  der  Handwerker  kein  Yollkaufmann.  Der 
Handwerker  ist  aber  femer  auch  dann  kein  Yollkaufmann,  wenn  er  mit  fertigen 
Fabrikaten,  die  er  selbst  nicht  aus  Stoff  gearbeitet,  sondern  bereits  vollendet 
gekauft  hat,  Handel  treibt,*^)  sofern  diese  Art  des  Handels  die  üblichen ^^) 
Grenzen  des  Handwerks  nicht  überschreitet. 

c)  Personen,  welche  die  in  Art.  272  Ziff.  3  und  in  Art.  271  Ziff.  4  be- 
zeichneten Geschäfte  nur  in  geringem  Umfange  betreiben,  als  gewöhnliche  Fuhr- 
leute und  gewöhnliche  Schiffer.  Unter  dieser  Benennung  sind  nicht  die  Ge- 
hülfen des  Fuhrwerksbesitzers,  ^^)  nicht  die  im  fünften  Titel  des  Buch  Y  des 
A.  d.  H.G.B.  als  „Schiffer"  aufgeführten  Personen  gemeint;  denn  diese  haben 
die  Kaufmannseigenschaft  ohnehin  nicht.  Es  sind  vielmehr  „Frachtführer"  ^') 
darunter  zu  verstehen,  deren  Gewerbe  ein  geringes  ist  und  so  zu  sagen  hand- 
werksmässig  betrieben  wird.  ^^) 

B.  Gewisse  Kaufleuto  Wählen  nicht  zu  den  Yollkaufleuten  wegen  geringerer 
Bedeutung  ihres  Geschäftsbetriebes  in  merkantiler  Hinsicht,  dies  sind  die  Wirthe. 
Dass  der  Wirth  an  sich  unter  den  Art.  4  des  A.  d.  H.G.B.  fällt,  lässt  sich 
nicht  bestreiten ;  denn  dessen  Gewerbe  besteht  in  dem  Ankaufe  oder  der  ander- 
weiten Anschaffung  von  Speisen  und  Getränken  in  grösseren  Quantitäten,  um 
solche  entweder  ohne  Weiteres  oder  nach  einer  Zubereitung  in  kleineren  Portionen 
käuflich  weiter  zu  vergeben.  *^)    Wenn  demohngeachtet  dieser  Gewerbetrieb,  und 


^*)  Das.heisst:  Personen,  welche  die  ihnen  übergebenen  Stoffe  verarbeiten  oder 
bearbeiten. 

^»)  Ygl.  oben  S.  69  u.  70. 

^*)  YgL  die  Beispiele  in  Yölderndorff's  Konmientar,  Bd.  I,  S.  86  u.  87. 

^^)  Auch  dies  ist  Thatfrage  und  richtet  sich  nach  Zeit  und  Ort  des  Ge- 
schäftsbetriebes. 

^^  Der  „Lohnkutscher"  ist  kein  Kaufmann;  den  Frachtflihrer  allein  zählt  das  Ge- 
setz hieza. 

^^  In  erster  Lesung  des  Gesetzbuches  (Prt  S.  584)  war  der  gewöhnliche  Fracht- 
fahrmaim  überhaupt  nicht  als  Kaufmann  erklärt. 

")  In  der  Begel  wird  der  „gewöhnliche  Fuhrmann*',  der  „gewöhnliche  Schiffer" 
selbst  fahren ,  und  ein  solcher  wird  nicht  leicht  als  „Yollkaufmann**  zu  erachten  sein. 
Allein,  umgekehrt  wird  nicht  jeder  Frachtführer  u.  Schiffer,  welcher  Gehülfen  hat,  aus 
der  Klasse  der  Kleinkaufleute  auszuscheiden  sein. 

^^  Erk.  des  Handelsappellgerichtes  zu  Nürnberg  v.  5.  Febr.  1868.  (Busch,  Arch. 
Bd.  I,  S.  120.)  • 


150  Bach  1.   AbschDitt  1.    Der  Kaufmann. 

zwar  ohne  Rücksicht  auf  grösseren  oder  geringeren  Umfang,  *^)  unter  die  Klein- 
kaufleute  gestellt  ist,  so  liegt  der  Grund  hiefür  wohl  darin,  dass  der  Geschäfts- 
verkehr mit  den  Gästen  im  üblichen  Wortsinne  nicht  als  ein  „kauümännischer 
Betrieb''  erscheint,  dass  ihm  die  kaufmännische  Signatur  fehlt  und  dass  historisch 
nie  die  Wirthe  als  Kaufleute  erschienen  sind.  ^^)  Unter  den  Wirthen  sind  so- 
wohl   die  Schankwirthe  wie  die  Gastwirthe   zu  verstehen.  ^^) 

Schliesslich  mag  noch  erwähnt  werden,  dass  das  Handelsgesetzbuch  drei 
Vorbehalte  in  Betreff  der  Qualifikation  zum  Kleinkaufmanne  macht.  Es  gestattet 
der  Landesgesetzgebung,  die  Klassen  genauer  festzustellen,  es  gestattet  aber  auch 
derselben,  die  Klassen  auszudehnen  oder  einzuschränken.  Von  diesen  Vor- 
behalten hat  nun  die  Landesgesetzgebung  meines  Wissens  nur  in  einzeken 
Einführungsgesetzen  Gebrauch  gemacht.  Eingeschränkt  ist  die  Klasse  der 
Kleinkaufleute  in  Oesterreich '')  auf  die  Hausirer  und  diejenigen,  welche 
eine  ganz  geringe  Steuer  zahlen,  ausgedehnt  in  Lübeck ^^)  auf  alle  diejenigen, 
welche  nicht  zur  „  Kaufmannschaft "  gehören,  oder  eine  Fabrik,  ein  Bank-,  Wechsel- 
oder Versicherungsgeschäft  haben.  Genauere  Feststellungen  der  Klassen  ver- 
suchen die  Preussischen  ^^)  und  Sächsischen  ^^)  Instruktionen  und  die  Thüringischen 
Einführungsgesetze.  ^^) 


§  29. 
2.    Stellung  der  Eleinkanfleute. 

Die  Rechte  und  Pflichten,  hinsichtlich  deren  sich  die  Vollkaufleute  von  den 
Kleinkaufleuten  unterscheiden,  silid  diejenigen  in  Betreff  der  Firmen,  Handels- 
bücher, Prokura  und  Handelsgesellschaften.  Da  sich  aber  der  Art.  10  des 
A«  d.  H.G.B.  dahin  ausspricht,  dass  „die  Bestimmungen,  welche  dieses  Gesetz- 
buch über  die  Firmen,  die  Handelsbücher  und  die  Prokura  enthält,^  auf  die 
Kleinkaufleute  keine  Anwendung  finden,   so  fragt  es   sich,  unter  welchen  Be- 


^^)  Das  Stadtgericht  zu  Berlin  und,  ihm  zustimmend,  die  Obergerichte  (Busch, 
Arch.  Bd.  VI,  S.  16)  haben  einen  Wirth,  der  jährlich  für  18,000  Thaler  Aktienbier  ver- 
brauchte, unter  den  Art  10  subsumirt.  In  zweiter  Lesung  des  Gesetzbuches  ward  die 
frühere  Limitirung  auf  „Schankwirthe"  beseitigt.    Prt  S.  1262  u.  1281. 

>^)  Gründe  eines  Erk.  des  O.H.G.  in  der  Sammlung  Bd.  XXIV,  S.  35. 

>*)  „Ein  Brauer,  welcher  sein  Geschäft  im  Grossen  treibt,  aber  zugleich  eine 
Schenke  hält,  ein  Weinhändler,  welcher  nebenbei  eine  Weinstube  hat,  bleibt  VoUkanl- 
mann."*    Vgl.  Völderndorff's  Kommentar,  S.  82. 

««)  EintGesetz,  §  7. 

2*)  EinfGesetz,  Art  4. 

")  Hiemach  soll  die- Eigenschaft  des  Kleinkaufinannes  in  der  Regel  mit  der  UL  Ge- 
werbesteuerklasse zusammenfallen. 

^^)  Eine  Druckerei  mit  einer  Presse  soll  z.  B.  als  „Handwerksbetrieb''  angesehen 
werden.  ^ 

ä')  Vgl.  hierüber  Goldschmidt,  I.  Aufl.,  Bd.  I,  S.  101. 
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stimmongen  in  dieser  Materie  stehen  dieselben?'  Man  kann  sagen,  ^)  nachdem 
das  Handelsgesetzbuch  nichts  Neaes  für  diese  Art  von  Eaaflenten  einführt,  ist 
es  beim  bisherigen  Bechte  geblieben,  und  die  Kleinkaoflente  sind  daher  hin- 
sichtlich ihrer  Firmen,  Handelsbücher  o.  s.  w.  nach  dem  früher  bestandenen 
gesetzlichen  Bestimmungen  zu  beortheilen.  Allein  diese  Ansicht  widerspricht 
der  ans  den  Berathangen  ersichtlichen  Absicht  des  Gesetzes  und  widerlegt  sich 
aus  der  Fassung  des  Abs.  2  des  Art.  10.  Die  Protokolle^)  zeigen,  dass  man 
nicht  abgeneigt  gewesen  wäre,  der  in  Frage  stehenden  Klasse  von  Handel- 
treibenden die  Eaufmanns-Eigenschaft  überhaupt  zu  versagen,  dass  man  zwar 
hiervon  mit  Bücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  lYten  Buches  Umgang  nahm, 
dass  man  aber  die  Vorschriften  über  das  kaufmännische  Etablissement  in  seiner 
äusseren  formellen  Erscheinung  (Firma,  Bepräsentation,  Buchführung)  ftlr  sie  als 
unzweckmässig  erachtete.  Es  war  daher  die  Idee,  die  Kleinkaufleute  sollten  über- 
haupt keine  Firmen  haben,  keine  R'okuristen  aufstellen,  zu  keiner  Buchführung 
verpflichtet  sein.  Und  so  heisst  es  denn  auch  im  Abs.  2  des  Art.  10  nicht: 
Yereinigungen  zum  Betriebe  eines  Kleingeschäftes  sind  den  Bestimmungen  des 
zweiten  Buches  ^)  nicht  unterworfen,  sondern :  „solche  Yereinigungen  gelten  über- 
haupt nicht  als  Handelsgesellschaften/  also  auch  nicht  als  Handelsgesellschaften 
des  früheren  Bechtes. 

Was  die  Handelsbücher  insbesondere  betrifft,  so  sind  die  Kleinkaufleute 
weder  zur  Führung  von  solchen,  noch  zur  Kopirung  ihrer  Handelsbriefe  und 
zur  Aufbewahrung  der  empfangenen  verpflichtet ;  ebenso  ist  ihnen  die  Inventari- 
sinmg  und  Bilanz-Aufstellung  erlassen. 

Was  die  Beweiskraft  der  Bücher  betrifft,  welche  (ohne  die  Verpflichtung 
hiezu)  etwa  von  solchen  Kleinkaufleuten  geführt  werden,  so  stand  dieselbe 
ehedem  derjenigen  der^Bücher  von  Vollkaufleuten  nicht  gleich.  Nachdem  jedoch 
durch  das  Einf.Ges.  zur  Beichscivilpro^essordnung,  §  13,  Abs.  2,  die  Art.  34 — 36 
des  A.  d.  H.G.B.  aufgehoben  sind,  hat  dieser  Unterschied  sich  beseitigt.  *)  Das 
Nähere,  insbesondere  auch  die  Frage  der  Editionspflicht  wird  unten  behandelt 
werden.  *) 


1)  So  Thöl  a.  a.  0.  S.  185,  Not.  2. 

«)  S.  1257. 

^)  Die  stille  Gesellschaft  und  die  Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften 
(Bach  m)  sind  keine  „Handelsgesellschaften^'  im  tedmischen  Sinne;  hiervon  also  sind 
auch  die  Kleinkaufleute  nicht  ausgeschlossen. 

^)  Hierdurch  ist  auch  die  Kontroverse  (vgl.  Goldschmidt,  I.  Aufl.,  S.  888,  Not.  80) 
gegenstandslos  geworden,  ob  Partikulargesetze  und  Gewohnheiten  über  die  Beweis- 
kraft der  Handelsbficher  solcher  Personen,  welche  jetzt  zu  den  Kleinkaufleuten  zählen 
uehen  dem  Handelsgesetzbuche  noch  bestehen  geblieben  seien. 

*)  Vgl.  §  13  ZifF.  2  des  Einf.Ges.  zur  R.CPr.O. 
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C.    Insbesondere. 


1.    Die  Handelstraa. 

§  30. 
a,    Begriff  derselben. 

Diejenigen  Momente,  welche  den  Mann  zum  „Kaufmann^'  machen, 
machen  eine  Person  weiblichen  Geschlechts  zur  Handelsfrau.  Erfordert  wird 
demnach  lediglich  der  gewerbemässige  Betrieb  von  Handelsgeschäften  Seitens 
einer  Frau.  Durch  Betheiligung  an  einem  einzelnen  Gewinngeschäfte,  Einschuss 
eines  Kapitals  in  einen  Handelsbetrieb  als  Kommanditistin  oder  stille  Gesell- 
schafterin, durch  Theilnahme  an  einer  Aktiengesellschaft,  ^)  wird  das  Frauenzimmer 
nicht  zur  Handelsfrau.  Dagegen  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  sie  das 
Handelsgewerbe  allein  oder  in  Gemeinschaft  mit  anderen,  auch  mit  ihrem  Ehe- 
mann betreibt,  *)  soferne  sie  nur  hiebei  selbst  mit  in  der  Geschäftsinhaberschaft 
steht  und  nicht  blos  BeihUlfe  im  Geschäfte  leistet')  Ist  sie  die  Geschäfts- 
inhaberin, so  bleibt  sie  Handelsfrau,  auch  wenn  sie  nicht  in  eigener  Person, 
sondern  durch  Dritte  den  Betrieb  faktisch  austlbt.  ^) 

Ebenso  wie  beim  Manne  bedarf  es  auch  bei  der  Frau  nur  des  faktischen 
Betriebes  des  Gewerbes,  um  sie  zur  Handelsfrau  zu  macheu;  eine  besondere 
Erklärung,  eine  solche  sein  zu  wollen,*)  ist  nicht  erforderlich;  eine  Erklärung, 
nicht  Handelsfrau  sein  zu  wollen ,  ist  dem  faktischen  Betriebe  gegenüber  un- 
erheblich. 

Für  den  Handelsbetrieb  der  Ehefrau  aber  schreibt  das  Handelsgesetzbuch 
noch  eine  besondere  Voraussetzung  vor,*)  indem  der  Art  7  verfügt:  „Eine 
Ehefrau  kann  ohne  Einwilligung  ihres  Mannes  nicht  Handelsfrau  sein.^ 

A.  Das  Gesetz  sagt:  »nicht  sein.^  Pas  heisst:  ohne  Konsens  in  stehender 
Ehe  nicht  werden;  falls  sie  es  im  ledigen  Stande  gewesen,  bei  der  Yerheirathnng 
nicht  bleiben,  ohne  die  Einwilligung  erhalten  zu  haben,  und  endlich,  wenn  der 
Ehemann  seinen  Konsens  zurückzieht,  aufhören. 

^)  Auch  dann  ist  die  Erbin  nicht  Handelsfrau,  wenn  in  der  Erbschaft,  welche  sie 
cum  benefido  legis  et  inventarii  angetreten  hat,  ein  kaufinännisches  Etablissement  sieb 
befindet  und  fortbetrieben  wird.    Brinkmann,  §  18,  Abs. 2. 

»)  A.  d.  H.G.B.,  Art.  6,  Abs.  3. 

°)  lieber  das  Sitzen  zu  „Kram  und  Laden"  vgl.  unten. 

*)  Das  A.  d.  H.G.B.  sagt  in  der  Not  2  dtirten  Stelle:  es  mache  keinen  Unter- 
schied, ob  sie  das  Gewerbe  in  eigener  Person  oder  durch  einen  Prokuristen  betreibe. 
Dies  darf  aber  nicht  dahin  verstanden  werden,  dass  der  sie  vertretende  Dritte  immer 
Prokurist  sein  müsse;  er  kann  auch  dnfacher  Handlungsbevollmächtigter  sein. 

^)  Wie  dies  ehedem  partikularrechtlich  mitunter  verlangt  war,  vgl.  End ernannt 
§  23,  Not  7. 

^  Eine  Zustimmung  des  Kurators  oder  Bdstandes,  wo  Geschlechtskuratel  etwa 
partikularrechtlich  noch  besteht,  halte  ich  nicht  für  erforderlich;  denn  sonst  h&tte 
das  A.  d.  H.G.B.  diese  Voraussetzung  erwähnen  müssen. 
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Dieser  letztere  Fall  bedarf  einer  näheren  Erörterung.  An  sich  kann  die 
Befagniss  des  Ehemannes  zn  der  Zortlckziehang  seiner  Zastimmang  nicht  be* 
zweifelt  werden,  fraglich  ist  nur,  ob  die  Ehefrau  hiegegen  keine  Einsprache 
hat  und  wie  die  Bevokation  gegen  Dritte  wirkt. 

1)  Es  war  früher  Lehre  des  deutschen  Handelsrechts,  ^  dass  gegen  grund- 
lose Zurficknahme  des  Konsenses  die  Ehefrau  sich  an  das  Gericht  wenden  könne. 
Allein  in  dieser  Allgemeinheit  kann  der  Satz  nicht  gebilligt  werden.  Das  Ge- 
richt vermag  die  Erklärung  des  Mannes  nicht  zu  annulliren  und  der  Ehefrau 
eine  Autorisation  zur  Fortsetzung  des  Geschäftes  ohne  Zustimmung  des  Mannes 
mcht  zu  ertheilen,  ausser  in  den  Fällen  und  unter  Herrschaft  solcher  partikular- 
rechtlicher Gesetze,  in  welchen  überhaupt  die  Supplirung  des  eheherrlichen 
Konsenses  zulässig  ist^)  Dagegen  wird  jedenfalls  der  Frau  gegen  unzeitige 
oder  gar  bösliche  Kündigung  ein  gewisser  Schutz  in  soweit  zu  geben  sein,  dass 
ihr  eine  angemessene  Zeit  zur  Abwicklung  der  Geschäfte  gegönnt  werden  muss.  ^) 

2)  Was  die  Frage  betrifft,  in  wie  weit  eine  Zurückziehung  des  Konsenses 
durch  den  Ehemann  gegen  Dritte  wirksam  sei,  so  war  bei  Berathnng  des  H.G.Buchs 
in  Erwägung  genommen  worden,  zu  bestimmen,  dass  eine  solche  Revokation  nur 
nach  ihrer  Veröffentlichung  eine  Wirkung  äussern  könne ;  ^^)  allein  man  ging 
später  davon  ab,  erwägend,  ^^)  dass  wenn  auch  ein  lediglich  zwischen  Mann  und 
Fraa  sich  vollziehender    Widerruf  gegen  Dritte   nicht   verbindlich   sein  könne, 

"^doch  sich  nicht  bestimmt  vorschreiben  lasse,  wie  dieser  Widerruf  äusserlich 
kund  zu  machen  sei;  Es  kann  dies  in  verschiedenster  Art  geschehen;  ^^)  so- 
bald nur  der  Dritte  davon  weiss  oder  wissen  muss,  tritt  die  Wirksamkeit 
gegen  ihn  ein.  **) 

8)  Das  innere  Motiv  für  die  bisher  erörterte  gesetzliche  Bestimmung  liegt 
darin,  dass  die  Ehefrau  regelmässig  unter  der  Gewalt  ihres  Mannes  steht,  dass 
sie  über  ihr  Vermögen,  ohne  Zustimmung  desselben,  nicht  verfügen  soll  und  dass 
der  Handelsbetrieb  der  Frau  nicht  nur  das  in  der  Ehe  eingebrachte  Vermögen, 


^)  Vgl.  Brinkmann,  HandelBrecht,  S.  47,  Not  9.  Mittermaier,  deutsches 
Priratrecht,  U,  §  586,  Anmerk.  24. 

^)  Diese  Supplirung  wird  in  den  meisten  EinfÜhrungsgesetzen  zum  A.  d.  H.G.B.  aus- 
drücklich gemacht.  Oesterreichisches  Einf.Ges.  §  6  (wenn  sich  aus  der  amtlichen  Er- 
hebung ergibt,  dass  dmrch  den  Handelsbetrieb  der  Ehefrau  die  Rechte  des  Ehemannes 
emer  GefiUirdnng  nicht  ausgesetzt  sind),  Badisches  EinüGes.,  Art  6 ;  Württembergische  s 
Art.  8,  Bremen,  §  8,  Hamburg,  §  5,  Oldenburg,  Art.  8,  Mecklenburg,  §  8,  Preussen  u. 
Bayon  haben  im  £uif.Ges.  die  Frage  nicht  erwähnt  Nach  Preussischem  Rechte  wird  die 
Kontroverse  erörtert  in  Busch,  Arch.  Bd.  VI,  S.  14  ff. 

^)  Dies  ist  französische  Lehre,  welche  einen  nach  Anhörung  des  Ehemannes  er- 
lassenen richterlichen  Ausspruch  gestattet,  vgl.  Völderndorff's  Kommentar,  Bd.  I, 
S.  58,  Not  7. 

^«0  Vgl  Prot,  S.  18. 

")  Vgl  Prot,  8.  888  ff 

")  Schliessung  des  Ladens,  Streichung  der  Firma,  öffentliche  Kundmachung  u.  s.  w. 

^*)  Bei  der  Berathung  des  Gesetzbuches  (Prt.  S.  889)  wurde  die  Frage,  ob  der 
Widerruf  im  Handelsregister  einzutragen  sei,  verneint.  Einzelne  Einführungsgesetze 
schreiben  die  Eintragung  indessen  vor. 


vlv?^^^ 
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wovon  dem  Manne  Bechte  zustehen,  Bondem  h&nfig  sogar  das  Vermögen  des 
Mannes  selbst  in  Mitleidenschaft  zieht.  Daraus  wäre  zu  folgern,  ^^)  dass,  wo 
die  Yermögensverhältnisse  beider  Ehegatten  YöUig  getrennt  sind,  wo  nach  dem 
anter  ihnen  geltenden  Güterrechte  der  Mann  an  dem  Eigentham  der  Fraa  keinerlei 
Ansprüche  hat  und  ftlr  die  von  der  Frau  eingegangenen  Verbindlichkeiten  in 
keiner  Weise  haftet,  da  auch  die  Zastimmung  des  Mannes  zum  Handelsbetriebe 
der  Frau  nicht  erforderlich  sein  mflsse.  Allein  das  Gesetz  macht  kdnen  Unter- 
schied und  mit  Recht ;  denn  immerhin  ist  die  Ergreifung  eines  eigenen,  die 
Frau  der  Häuslichkeit  entfremdenden  Lebensberufes  eine  so  präjudizirliche  Hand- 
lang, dass  dem  Ehemanne  die  Einwirkung  darauf  nicht  versagt  sein  kann.  ^^) 

B.  Unter  „Ehefran*'  ist  nicht  jede  einem  Manne  angetraute  Frau,  sondern 
nur  die  in  rechter  Ehe  lebende  Fraa  zu  verstehen.  ^^)  Hiemach  bedarf  die- 
jenige Frau,  deren  Ehe  nach  dem  Gesetze  für  ungültig  oder  für  nichtig  erklärt 
oder  aofgelVst  ist,  einer  Zastimmung  ihres  früheren  Ehemannes  natürlich  nicht.  ^^) 
Was  die  von  Tisch  and  Bett  geschiedenen  Eheleute  betrifft,  so  muss  angenommen 
werden,  dass  nanmehr  nur  diejenige  Ehefrau  von  der  Vorschrift  des  Art.  7  des 
A.  d.  H.G.B.  entbanden  ist,  welche  nach  §  77  Abs.  2  des  B. Gesetzes  vom 
6.  Februar  1875  diese  Scheidong  in  eine  Auflösung  der  Ehe  gerichtlich  hat 
umändern  lassen.  Eine  blos  temporär  getrennte  Ehefrau  muss  die  Zustimmung 
ihres  Ehemannes  einholen.^®) 

Ebenso  *•)  bleibt  die  böslich  verlassene  Frau,  die  Frau,  deren  Mann  geistes- 
krank, landesabwesend,  '^)  im  Strafvollzuge  oder  sonst  an  Ertheilung  des  Kon- 
senses gehindert  ist,  Ehefrau  und  kann  ein  Handelsgeschäft  nicht  etabliren. 
ohne  die  Eheauflösung  erwirkt  zu  liaben  oder  (wo  dies  partikularrechtlicb  zu- 
lässig ist^^)  den  Konsens  gerichtlich  suppliren  zu  lassen. 


^^)  Namentlich  jetzt,  wo  die  frühere  Erwägung,  dass  die  Handelsfrau  regdmissig, 
besonders  durch  den  Wechselverkehr,  ihre  Person  mitverhaftet,  nicht  mehr  Platz  greift. 

1^)  Ein  Antrag:  „landesgesetsliche  Bestimmongen  yorzubehalten'' ,  war  in  L  o.  ü. 
Lesung  des  Handelsgesetzbuches  angenommen  gewesen,  wurde  aber  in  HI.  Lesong 
(Prot  S.  4508)  gestrichen. 

^^)  Die  Wittwe  fällt  ohnehin  nicht  unter  Art  7  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.  Aach 
dann,  wenn  die  Kinder  etwa  an  Stelle  des  verstorbenen  Täters  die  Gütergemeisschaft 
fortsetzen,  tritt  nicht  etwa  die  Zastimmung  der  Yormundschaftsbehörde  an  die  Stelle 
des  eheherrlichen  Konsenses. 

")  Das  nunmehr  zu  Kraft  bestehende  Personenstandsgesetz  bedingt  hiefur  selbst- 
verständlich das  Erkenntniss  des  zuständigen  weltlichen  Gerichtes. 

^^)  üeber  die  Frage,  ob  auch  solche  Scheidungen  nach  §  77  umgewandelt  werden 
können,  vgl.  Stölzel,  Wiederverheurathung,  S.  45. 

^^)  Anderer  Meinung  ist  Hahn,  Kommentar  Bd.  I,  S.  38,  welcher  sich  dahin  aus- 
spricht, dass  es  von  der  verschiedenen  Auffassung  der  ehemännlichen  Rechte,  sowie 
von  den  Umständen  des  Falles  abhänge,  ob  die  Einwilligung  erforderlich  sei  oder  Dicht 

^)  Diese  Abwesenheit  kann  unter  Umständen  zur  Todeserklärung  führen,  in  welchem 
Falle  dann  die  (>au  als  Wittwe  erscheint  Vgl.  hieraber  die  ausflUurlichen  Erdrteroogen 
von  Sichereres  in  seinem  Kommentar  zum  Personenstandsgesetz  zu  §  34,  S.  356  ffg. 

«>)  Vgl.  oben  Not  9. 
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C.  Die  Einwilligung  des  Ehemannes  kann  aosdrücklich  oder  stillschweigend 
durch  konkludente  Handlung  erfolgen;  eine  besondere  Form  ist  für  Ertheilung 
derselben  nicht  Yorgeschrieben.  Eine  Eintragung  im  Handelsregister  ist  nicht 
allgemein  gesetzlich  angeordnet;^')  wohl  aber  wird  bei  Anmeldung  der  Firma 
einer  Ehefrau  der  Richter  sich  über  Vorhandensein  des  Konsenses  zu  in* 
formiren  haben.  **) 

Als  Hauptfall  der  stillschweigenden  Einwilligung  bezeichnet  das  Gesetz: 
wenn  die  Frau  mit  Wissen  und  ohne  Einspruch  ihres  Ehemanes  Handel  treibt. 
Der  Ehemann  weiss  den  Handelsbetrieb  auch  dann,  wenn  er  ihn  wissen  muss;  '^) 
wer  eine  Handelsfrau  heirathet,  ohne  dass  diese  ihr  Geschäft  aufgibt,  '^)  wer  am 
Orte  anwesend  ist,  wo  seine  Ehefrau  einen  Laden  eröffnet  oder  auf  offenem 
Markte  feil  hält,  kann  sich  auf  Unkenntniss  nicht  berufen.  ^®)  Auch  für  den 
Einspruch  ist  eine  bestinmite  Form  nicht  vorgeschrieben;  indessen  wird  man 
davon  ausgehen  müssen,  dass  derselbe  in  einer  dem  Publikum  erkennbaren 
Weise  kundgegeben  sein  muss,  z.  B.  durch  Verhinderung  des  Firmeneintrags 
beziehungsweise  Löschung  der  etwa  eingetragenen  Firma,  öffentliche  Aus- 
schreibung u.  s.  w.  Dass  der  Ehemann  auch  die  gewerbepolizeiliche  Einschreibung 
veranlassen  kann,  bezweifle  ich  nicht.  ^^) 

§  31. 
b.    Rechtliehe  Stellung  derselben. 

Die  Handelsfrau  steht  dem  Kaufmann  rechtlich  gleich;^)  sie  hat  in  dem 
Handelsbetriebe  alle  Rechte  und  Pflichten  eines  Kaufmannes.  ^) 

I.  Daher  finden  einestheils  die  Bestimmungen  über  Anmeldung  zum  Handels- 
register, über  Buchführung,  Inventarisation  und  Bilanzziehung  auf  dieselbe  An- 
wendung,  andemtheils  ist  ihre  rechtliche  Qualifikation   als    die  eines  ManneS; 

'*)  Wohl  aber  partikularrechtlich  in  einigen  Einf.Ge8etzen. 

")  Hierbei  ist  indessen  ein  förmliches  Ermittlungsverfahren  offenbar  unzulässig, 
da  ja  blosses  Stillweigen  des  Ehemannes  genügt. 

'*)  Entgegengesetzter  Ansicht  ist  B ehren  d,  Lehrbuch  S.  176,  Not  3,  und  zwar  weil 
der  Antrag  statt  der  Worte  „mit  Wissen  und  ohne  Einspruch**  zu  setzen  „öffentlich''  bei 
der  Berathung  (Prot.  S.  890)  abgelehnt  worden  sei. 

»*)  Preuss,  LJt  Th.  IL,  Tit  8,  §  49  ff 

^)  Eine  Folge  seiner  Einwilligung  ist,  dass  er  die  Domizilsbegründung  seiner  Ehefrau 
an  dem  Ort,  an  welchem  sie  mit  seiner  Zustimmung  ihr  Handelsgeschäft  erOfifnet,  auch 
gegen  sich  gelten  lassen  muss;  vgl.  Erk.  des  App.Ger.  zu  Hamm  v.  19.  März  1866 
(Busch,  Arch.  Bd.  XVU,  8.  171). 

")  Vgl.  S.  171  und  die  Ausführung  bei  Behrend,  Lehrbuch  S.  179,  Not  14. 

^)  Dass  eine  Frau  Handelsfran  sei,  wird  nicht  vermuthet,  sondern  muss  bewiesen 
werden;  dagegen  spricht  bei  einer  Handelsfrau  dafür,  dass  ihre  Schuldscheine  u.  Yer- 
tiige  zum  Handelsbetriebe  gehören,  allerdings  der  Yermuthung  des  Art  274  (Thöl, 
Bd.  I,  §  42.  IL  3). 

^)  Sofern  sie  ausserhalb  des  Handelsbetriebes  handelt  oder  nur  einzehie  Handels- 
geschäfte abschliesst,  bleibt  das  sonstige  bürgerliche  Recht  für  sie  in  Kraft  (Endemann, 
^  29,  S.  104).  Dagegen  bleibt  die  Handelsfrau  eine  solche  nicht  blos  in  ihrem  Handels- 
betriebe, sondern  in  jedem,  vgl.  Yölderndorff  s  Kommentar,  Bd.  I,  S.  51. 
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nicht  als  einer  Frau  festzuhalten.  Sie  bedarf  zu  den  einzelnen  Handelsgeschäften 
keines  Konsenses, ')  sie  kann  sich  vor  Gericht  selbständig  vertreten  (Art.  9  des 
A.  d.  H.G.B.);  sie  darf  aber  auch  in  Betreff  ihrer  Handelsgeschäfte  auf  die 
Wohlthaten  sich  nicht  berufen,  welche  in  den  Gesetzen  den  Frauen  und  den 
Ehefrauen  insbesondere  eingeräumt  sind,  *)  und  zwar  ohne  Unterschied  ob  sie 
das  Handelsgewerbe  allein  oder  in  Gemeinschaft  mit  Anderen,  ob  sie  dasselbe 
in  eigener  Person  oder  durch  einen  Prokuristen  betreibt.  ^)  (Art.  6  des  A.  d.  H.G.B. ) 

IL  Dass  die  Handelsfrau  mit  ihrem  gesammten  Vermögen  fOr  die  Handels- 
schulden haftet,  ist  an  sich  selbstverständlich.  Das  Gesetz  spricht  (in  Art  8 
Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B.)  indessen  far  die  Handeltreibende  Ehefrau  den  weiter- 
gehenden Satz  aus,  dass  für  die  Schulden  auch  jenes  Vermögen  haften  soll,  an 
welchem  für  den  Ehemann  durch  die  Ehe  Rechte  begründet  sind.  Die  Be- 
stimmung rechtfertigt  sich  durch  den  Umstand,  dass  die  Ehefrau  ohne  Zu- 
stimmung des  Mannes  nicht  Handelsfrau  sein  kann,  dass  aber  in  der  Ein- 
willigung zu  diesem  Gewerbebetriebe  ein  Verzicht  auf  die  eheherrlichen  Rechte 
gegenüber  den  Gläubigern  gebunden  werden  muss.  ^ 

Nur  den  Gläubigem  gegenüber:  der  Ehemann  behält,  ohngeachtet  des 
Handelsbetriebes  seiner  Ehefrau,  rechtlich'^)  die  Verwaltung  des  Dotalvermögens 
und  des  Eingebrachten,  er  verliert  auch  nicht  die  Nutzniessung  am  ehefräulichen 
Vermögen,  soweit  ihm  alle  diese  Rechte  nach  Vertrag  oder  Landesrecht  zustehen. 
Allein  es  kommt  ihm  weder  im  Allgemeinen  ein  den  Handelsbetrieb  der  Ehe 
frau  störendes  Eingreifen  in  ihre  Handelsgeschäfte,  insbesondere  auch  nicht  ein 
Anfechtungsrecht®)  zu,  noch  auch  kann  er  seine  Ansprüche  den  Ansprüchen 
der  Handelsgläubiger  entgegensetzen.^) 

Die  Bevorzugung  der  Gläubiger  erstreckt  sich  aber  auch  auf  das  gemein- 
schaftliche Vermögen.  Nicht  blos  die  ideelle  Hälfte  der  Ehefrau,  sondern  das 
Ganze  haftet  für  ihre  Schulden  und  zwar  ohne  Unterschied  ob  nun  Errungen- 
schaftsgemeinschaft, partikulare  oder  allgemeine  Gütergemeinschaft  besteht. 

Mit  seinem  persönlichen  Vermögen  haftet  natürlich  der  Ehemann  an  and 
für  sich  für  die  Schulden  der  Frau  nicht.  Nur  im  Falle  der  Ehemann  in 
allgemeiner  Gütergemeinschaft  mit  seiner  handeltreibenden  Ehefrau  steht^  lässt 


")  Auch  nicht  die  Ehefrau,  sobald  sie  den  Konsens  zum  Handelsbetriebe  einmal 
hat  (Art  8  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.),  deshalb  kann  z.  B.  eine  mit  Genehmigung  ihres 
Mannes  handeltreibende  Ehefrau  in  eine  Ges^lschaft  eintreten,  einen  Gesellschafter  auf- 
nehmen, aus  einer  Gesellschaft  austreten,  ohne  hierzu  eine  besondere  Ermächtigung  ihres 
Ehemannes  nachzusuchen  (Erk.  des  App.Qer.  zu  Eisenach  v.  13.  Oktober  1871  in  Busch 
Arch.,  Bd.  XXV,  S.  877). 

^)  So  insbesondere  hinsichtlich  ihrer  VerhOrgung  vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  VIII,  S.  149. 

<^)  Entgegengesetzte  Bestimmung  findet  sich  im  Pr.  L.R.  Th.  H,  Tit  Vm.  §  492  o.  495. 

*)  Hierdurch  rechtfertigt  sich  auch  die  unten  S.  171  vertretene  Ansicht,  dass  diese 
Einwilligung  auch  jetzt  noch  ohngeachtet  der  Gewerbeordnung  nothwendig  ist 

^)  Faklisch  wird  er  wohl  gewöhnlich  das  Vermögen  „aus  der  Hand*^  lassen  müssen. 

B)  Vgl.  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  65. 

<0  Die  KO.  weist  in  §  1,  Abs.  2  diesen  Niesbrauch  in  die  Konkursmasse  des  Ehe- 
mannes; allein  auch  hier  gehen  die  Handelsgl&uhiger  vor. 
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sich  die  Fiktion  einer  Handelsgesellschaft  auf  das  Yerhältniss  anwenden  ^^)  und 
weil  ein  solcher  socius  für  die  Schulden  der  Gesellschaft  mit  seinem  persönlichen 
Yermögen  haftet,  so  hat  man  in  einigen  Rechten ^^)  dies  auch  hinsichtlich  des 
Ehemannes  verfftgt.    Das  A.  d.  H.G.B.  lässt  es  indessen  beim  Landesrechte.  ^^) 

§  32. 
c.    Die  Ehefrau  als  Gehülfin. 

Die  Ehefrau  eines  Kaufmannes,  welche  ihrem  Ehemanne  nur  Beihttlfe,  wenn 
auch  in  noch  so  grossem  Maasse,  ja  vielleicht  so,  dass  sie  thatsächlich  allein 
die  Geschäfte  führt,  ^)  im  Handelsgewerbe  leistet,  ist  keine  Handelsfrau  (Art.  7, 
Abs.  3  des  A.  d.  H.G.B.);  denn  „Kaufmann  ist  nur  (vgl.  oben  S.  138)  wer 
im  eigenen  Namen  Geschäfte  macht.  ^  Auch  hier  bietet  in^ßssen  der  Fall  all- 
gemeiner Gütergemeinschaft  unter  den  Ehegatten  eine  Schwierigkeit;  da  hier 
der  Geschäftsgewinn  gemeinsam  ist,  so  kann  man  zur  Argumentation  gelangen, 
dass  nachdem  die  Ehefrau  den  Handel  mitbetreibt  und  zugleich  vermögens- 
rechtlich von  allen  Geschäften  mitbetroffen  wird,  ihre  Mitinhaberschaft  am  Ge- 
schäfte faktisch  vorhanden  und  sie  deshalb  als  Handelsfrau  anzusehen  sei  Das 
Preussische  Landrecht  hatte  daher ^*)  den  Satz  genau  formulirt  dahin:  „die 
Ehefrau  eines  Kaufmannes,  welche  dem  Mann  in  seinen  Geschäften  blos  hülf- 
reiche Hand  leistet,  ist  selbst  an  Orten,  wo  Gemeinschaft  der  Güter  unter  ihnen 
obwaltet,  für  eine  Kaufmannschaft  treibende  Person  noch  nicht  zu  achten." 
Das  A.  d.  H.G.B.  ist  offenbar  gleichfalls  in  dieser  weiteren  Fassung  zu  ver- 
stehen; auch  dadurch  dass  die  in  Gütergemeinschaft  lebende  Ehefrau  eines  Kauf- 
mannes im  Geschäfte  thätig  ist,  wird  sie  nicht  Handelsfrau.  Letztere  Qualifikation 
tritt  nur  ein,  wenn  die  Eheleute  das  Gewerbe  als  offene  Gesellschafter  ausüben 
and  gemeinsame  Inhaber  der  Firma  sind.  ^) 

Allein  dies  gilt  nur  hinsichtlich  der  persSnliehen  Eigenschaft  der  Ehefrau ;  ^) 
eine  ganz  andere  Frage  ist  es,  ob  eine  solche  Ehefrau  fär  die  Handelsschulden 


><0  In  der  Regel  werden  in  solchem  Falle  wohl  beide  Eheleute  gemeinsam  Inhaber 
des  Geschäftes  sein. 

^^)  Code  du  commerce  Art.  5  „la  femme  marchande  publique  —  oblige  aussi  son 
man  s'il  y  a  communant^  entre  eux.  Preuss.  L.B.  Th.  H,  Tit  I,  §  837.  Auch  der 
Mann  ist  verhaftet,  wenn  die  Frau  die  Einkünfte  —  sich  nicht  besonders  vorbehalten  hat. 

^*)  Der  Preuss.  Entwurf  hatte  die  Bestimmung  in  Art  6  Abs.  2;  gelangte  aber  nicht 
zur  Annahme,  vgl.  Prt.  S.  891. 

^)  V.  Hahn  Bd.  1,  S.  85.  Gehülfin  ist  sie  nicH  wenn  das  Geschäft  auf  ihren 
Namen  allein  oder  in  Gesellschaft  geftüurt  wird,  was  als  thatsächlich  nachgewiesen 
werden  mnss.    8.  die  Entsch.  des  Berliner  Ob.Trib.  in  Qruchot's  Beitr.  Bd.  20,  S.  823. 

^»)  Th.  H,  Tit  Vm.  §  496. 

>)  Gewöhnlich  werden  sie  dann  als  solche  im  Begister  stehen;  rechtlich  freilich 
entscheidet  dies  nicht 

')  Jetzt  ist  allerdings  die  ganze  Unterscheidung  nicht  mehr  sehr  wichtig;  ehedem  aber 
handelte  es  sich  um  die  Frage,  ob  eme  solche  Ehefrau  dem  Personalarreste  unterworfen 
werden  könne,  und  war  daher  sehr  praktisch. 
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mit  ihrem  Vermögen  hafte  oder  nicht.  Diese  Frage  entscheidet  sich  nach 
Landesrecht  und  nach  den  meisten  partiknlargesetzlichen  Vorschriften^)  wird 
die  £hefraa  —  einerlei  ob  sie  Handelsfrau  ist  oder  nicht  —  sobald  sie  im 
Geschäftsbetriebe  Beihtilfe  leistet  —  „mit  ihres  Mannes  Gewerbe  erweislicher 
Massen  sich  beladet",  „im  Laden  und  Markt  mit  Kaufen  und  Verkaufen  band- 
tiert"  —  für  die  Geschäftsschulden  mit  ihrem  eigenen  Vermögen  haftbar.  *)  Eine 
wichtige  Folge  hiervon  ist,  dass  im  Falle  einer  Ueberschuldung  stets  der  Kon- 
kurs über  das  Vermögen  beider  Ehegatten  eröffnet  werden  muss.  ^) 

2.    Der  Minderjährige. 

§  33. 
a.    Fähigkeit. 

Während  das  A.  d.  H.G.B.  die  Verschiedenheit  des  Geschlechtes  bei  seinen 
Bestimmungen  über  den  Handelsbetrieb  ausdrücklich  in  Betracht  zieht,  geschieht 
des  Alters  keine  Erwähnung.  Als  nächste  Schlussfolgerung  hieraus  würde  sich 
ergeben,  dass  für  das  Gebiet  des  Handelsrechtes  der  Alterunterschied  überhaupt 
keine  Bedeutung  haben  solle,  dass  also  der  Minderjährige  ebensogut  and  unter 
denselben  Voraussetzungen  wie  der  Grossjährige  als  Kaufmann  auftreten  könne 
und  dass  der  Minderjährige,  sobald  er  Kaufmann  ist,  dieselbe  Stellung,  Hand- 
lungs-  und  Rechtsfähigkeit  innehat,  wie  der  Grossjährige.  Allein  diese  Folgerung 
wäre  nur  begründet,  wenn  das  Handelsgesetzbuch  eine  umfassende  Kodifikation 
bilden  würde :  nur  in  diesem  Falle  liesse  sich  aus  dem  Stillschweigen  über  einen 
gewissen  Punkt  gleichsam  ein  argumentum  e  contrario  ableiten.  Da  aber  neben 
den  Bestimmungen  des  Handelsgesetzbuches  noch  die  allgemeinen  gesetzlichen 
Normen  stehen  und  erstere  zu  den  letzteren  sich  nur  derogirend  und  modi- 
fizirend  verhalten,  so  ist  die  obige  Argumentation  nnstichhaltig  und  bietet  sich 
die  zweite  dar,  dahin  gehend :  dass  weil  das  Handelsgesetzbuch  nichts  Besonderes 
verfüge,  hinsichtlich  des  Handelsbetriebes  der  Minderjährigen  auch  nichts  Be- 
sonderes gelte,  so  dass  der  Minorenne  in  Ausübung  des  Handelsgewerbes  denselben 
Beschränkungen  unterworfen  wäre,  wie  in  allen  sonstigen  Rechtsgeschäften,  dass 
er  aber  anderseits  auch  die  ihm  im  Allgemeinen  zustehenden  Schatzmittel  fflr 
sich  auch  in  Betreff  der  von  ihm  oder  für  ihn  geschlossenen  Handelsgeschäfte 
unbeschränkt  anrufen  könne.  Allein  auch  diese  Auslegung  ist  unrichtig;  diess 
ergibt  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte  des  Handelsgesetzbuches.  Bei  Be- 
rathung  desselben  4varde  nemlich  wiederholt^)   beantragt   auszusprechen,  dass 


*)  Vgl.  Völdemdorff's  Konmientar  Bd.  I,  S.  63. 

^)  Rechtlich  wird  dies  in  der  Regel  so  formulirt:  „Sitzen  zu  offenem  Kram  a 
Laden,  Sitzen  su  offenem  Bank  u.  Schrägen  bewirkt  die  allgemeine  GütergemeinschaH' 
Die  Gewerbe,  in  denen  Eheleute  in  solchen  Güterstand  stehen  müssen,  nennt  man  auch 
die  „Gewerbe  zur  offenen  Tasche.^* 

^)  Vgl.  Völderndorff,  Kommentar  zur  Konkursordnung  Bd.  I,  S.  403. 

^)  Vgl.  Lutz,  Erläuterung  des  Bayrischen  EinfÜhrungsgesetzes,  S.  45. 
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sich  der  mindeijäbrige  Handelsmann  in  Betreff  seiner  Handelsgeschäfte  auf  die 
Bechtswohlthaten  der  Minderjährigen  nicht  berufen  könne ;  dieser  Antrag  warde 
abgelehnt,  aber  nur  deshalb:  „weil  über  die  Frage  der  Stellung  der  Minder- 
jährigen im  Handelsverkehre  die  Partikulargesetzgebungen  zu  weit  auseinander- 
gehen, als  dass  eine  Vereinigung  möglich  wäre.^  ^) 

Sonach  stellt  sich  die  Sache  so:  die  Altersgrenze  zwischen  Volljährigkeit 
und  Minderjährigkeit  ist  auch  für  das  Gebiet  des  Handels  von  Einfluss;  ganz 
gleich  mit  der  Stellung  des  Minderjährigen  im  Rechtsverkehre  überhaupt  aber 
ist  dessen  Stellung  als  Kaufmann  nicht;  welche  besondere  Bestimmungen  hier- 
über massgebend  sind,  muss  nach  Partikularrecht  entschieden  werden. 3)  Da- 
gegen wird  die  Frage,  wann  ein  Deutscher  als  „mindeijährig''  zu  erachten  sei, 
auch  für  das  Handelsgewerbe  reichsgesetzlich  beantwortet.^) 

Das  Gesetz  vom  17.  Februar  1875^)  lässt  das  Alter  der  Grossjährigkeit 
mit  dem  vollendeten  einundzwanzigsten  Lebensjahre  beginnen.  ^)  Ueber  venia 
aetatio,  Dispensationen  u.  dgl.  spricht  das  Gesetz  nicht;  es  bleibt  hierin  beim 
Partikularrechte  der  einzelnen  Staaten.  Wo  also  diese  ^)  in  der  Gestattung  einer 
Ausübung  des  Handwerksgewerbes  die  stillschweigende  Ertheilung  der  venia 
aetatio  gegeben  erachten,  hat  es  hiebei  sein  Bewenden.  Ebenso  ist  es  selbst- 
verständlich, dass  derjenige  Minderjährige,  welcher  nach  dem  betreffenden  Par- 
tiknlargesetze  mittelst  Dispensation  als  grossjährig  erklärt  ist,  auch  im  Gebiete 
des  Handels  keinen  weiteren  Beschränkungen  unterliegt.®)  ^ 

§  34. 
b.   Kaufmannseigenschaft  desselben. 

Nachdem  das  Handelsgesetzbuch  die  Kaufmannseigenschaft  an  den  faktischen 
Betrieb  knüpft,  ist  auch  der  Minderjährige,  welcher  gewer'bemässig  Handels- 
geschäfte schliesst)  Kaufmann.    Es  ist  aber  zu  unterscheiden : 

1.  Nach  übereinstimmender  Ansicht  der  Doktrin  ^)  darf  derselbe  eine  solche 

»)  Protokolle  Bd.  I,  S.  20. 

^  Behrend,  Lehrbuch  S.  156. 

*)  Die  Dauer  der  Mindeijährigkeit  ist  nach  dem  Rechte  des  Staates  zu  bemessen, 
dem  die  betreffende  Person  angehört.  Erk.  des  Badischen  Oberhoigerichts  vom  11.  Mai 
1871.    Vgl  Not.  1  ff: 

'^)  Reichsgesetzblatt  von  1865,  S.  71,  Nr.  8. 

*)  Nachdem  schon  im  Norddeutschen  Bunde  ein  desfallsiger  Antrag  auf  gemeinsame 
Regelung  der  Frage  gestellt  worden,  ist  das  nunmehrige  Gesetz  in  Folge  Antrages  des 
Reichstagsmitgliedes  Prosch  und  Genossen  erlassen  (Stenogr.  Ber.  von  1874/75;  Bd.  III, 
S.  766  und  Bd.  IV,  S.  961).  üeber  die  Verhandlungen  im  Plenum  vgl.  Bd.  I,  S.  582  ff. 
und  S.  717  ff. 

^  Z.  B.  das  in  Bayern  in  einigen  Orten  als  Partikularrecht  geltende  Oesterreichische 
Recht  (Gesetzbuch  von  1786;  Gesetzb.  von  1811,  Art.  252.) 

'')  Die  sich  auf  Immobiliargeschäfte  beziehende  Ausnahme  des  gemeinen  Rechts 
(c  86,  de  bis  qui  omnino  C.  (2,  45)  kommt  beim  Handel  nicht  in  Betracht  Das  Preuss. 
L.R.  Th.  n,  Tit.  8,  §  577  hatte  die  Bestimmung,  dass  der  Mindeijährige  vor  Zulassung 
zum  Handelsgewerbe  grossjährig  erklärt  werden  müsse. 

')  Vgl  z.  B.  Brinkmann  §  19. 
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Thätigkeit  nicht  austtben,  ohne  gewisse  Yorbedingungen  zu  erfüllen,  und  ohne 
hiezn  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Genehmigung  des  Vaters  oder 
Kurators  erholt  zu  haben.  Was  aber  ist  die  Folge,  wenn  diese  Yordedingangen 
nicht  erfüllt  sind,  wenn  insbesondere  diese  Genehmigung  nicht  vorliegt?  leb 
bin  der  Ansicht,  dass  vor  Allem  ein  solcher  Geschäftsbetrieb  von  Seite  der 
Gewerbepolizeibehörde  verboten  werden  kann.  ^)  Denn  wenn  auch  §  1  der 
Gewerbeordnung  der  Gewerbebetrieb  „Jedermann^  (also  auch  Minderjährigen) 
gestattet ,  so  folgt  doch  aus  §  46 ,  dass  Minderjährige  eines  Stellvertreters  bd 
der  faktischen  Ausübung  bedürfen.  Sie  können  gewerbeordnungsgeinäss  das 
Handelsgewerbe  treiben,  aber  nicht  ohne  Weiteres  selbstthätig  auftreten.  Hie- 
nach  würde  dem  ohne  Genehmigung  arbeitenden  Minderjährigen  die  Eintragong 
der  Firma  in  das  Handelsregister  gleichfalls  zu  versagen  sein.  Anderseits  aber 
bleibt  der  Minderjährige,  sobald  er  effektiv  Handel  treibt,  rechtlich  doch  ein 
„Kaufmann^';  seine  Geschäfte  sind  Handelsgeschäfte,  er  steht  unter  Handeb- 
recht. Weil  indessen  das  Handelsgesetzbuch  des  Minderjährigen  nicht  erwähnt 
würde  er  meines  Erachtens  in  Bezug  auf  seinen  Handelsverkehr  nur  dann  der 
im  übrigen  Verkehre  für  Minderjährige  bestehenden  Yorschriften  enthoben  oder 
verlustig  sein,  wenn  das  einschlägige  Partikulargesetz  dies  ausdrücklich  bestimmt. ') 
Ein  solches  ist  mir  in  Deutschland  nicht  bekannt.  Demnach  sind  Handels- 
geschäfte eines  Minderjährigen,  welcher  ohne  Erfüllung  der  vorgeschriebenen 
Yorbedingungen  insbesondere  ohne  Genehmigung  seines  Yaters  oder  Kurators  M 
ein  Handelsgewerbe  treibt,  nicht  weiter  gültig  und  rechtswirksam,  wie  jedes 
andere  von  einem  Minorennen  eingegangene  Rechtsgeschäft.^)  Die  Restitution, 
wie  solche  im  Civilrechte  zulässig  ist,  muss  ihm  unbeschränkt  gewährt  werden;') 
wo  eine  Yerjährung  gegen  Minderjährige  nach  gewöhnlichem  Rechte  ausgeschlossen 
ist,  bleibt  sie  es  auch  für  Klagen  auf  dem  Gebiete  des  Handelsverkehrs  ^)  gegen 
unbefugt  handelnde  Minderjährige. 

IL    Was  nun  die  partikulargesetzlichen  Yorbedingungen  für  den  ordnungs- 


^)  Ein  Erk.  des  Berliner  Obertrib.  vom  16.  Februar  1866  (Oppenhof,  Sammlang 
Bd.  YII,  S.  107;  Busch,  Aroh.  Bd.  IX,  S.  148)  erklärt,  dass  der  Thatbestand  eines 
Betrages  gegeben  sei,  wenn  ein  Mindeijähriger  durch  Geschfiftseröfihung  und  öffentlichen 
Handelsbetrieb  den  Schein  erregt,  als  sei  er  handlungsfähig. 

<0  Die  Doktrin  ist  getheilt.  (Ygl.  Endemann  a.  a.  0.  S.  106,  Not  90.)  Aber  auch 
wenn  sie  einstimmig  wäre,  könnte  sie  meines  Erachtens  hierüber  nicht  entscheiden;  dtza 
bedürfte  es  positiver  gesetzlicher  Yorschriften. 

*)  um  so  mehr  wenn  er  gegen  Yerbot  handelt. 

B)  Dass  der  Dritte  im  Yerkehre  oft  schwer  im  Stande  ist,  den  Mindeijährigeii  als 
solchen  zu  erkennen,  ist  richtig;  allein  in  jedem  Yerkehre,  nicht  blos  im  kaufmännischen. 
In  diesem  kann  er  sich  im  Gegentheile  durch  Einsicht  des  Handelsregisters  eher  sichern, 
als  sonst  der  Fall  ist 

^)  Auch  gegen  Abschliessung  eines  GesellschaftsYertrages ;  hier  ist  insbesondere  der 
Dritte  nicht  wohl  entschuldigt,  wenn  er  ein  so  wichtiges  Geschäft  ohne  volle  Information 

abschliesst 

^)  Nur  die  Bestimmung  des  Art.  149  des  A.  d.  H.G.B.  findet  gegen  solche  MiDde^ 
jährige  ihre  Anwendung.  Denn  dieser  Artikel  spricht  nicht  blos  von  MindeijährigeD,  fiir 
welche  der  Yormund  handelt,  sondern  stellt  diese  als  „bevormundete  Personen*^  neben 
die  „Mindeijährigen''  als  solche. 
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massigen  Handelsbetrieb  durch  Minderjährige  betrifft,  ®)  so  setzt  das  Preussische 
Landrecht  (Th.  II,  Tit.  8,  §  477)  die  Grossjährigkeitserklärung  voraus  und 
(^  478  bestimmt,  dass  ein  grossjähriger  Haussohn  durch  ein  nicht  gegen  Verbot 
seines  Vaters  betriebenes  Handelsgewerbe  sofort  stillschweigend  aus  der  väter- 
liehen  Gewalt  geht.*)  Das  Preussische  Einftthrungsgesetz  zum  A.  d.  H.G.B.  ver- 
fügt in  Art.  37  —  aber  nur  ftkr  den  Geltungsbezirk  des  Französischen  Bechts  — : 
.,ein  Minderjähriger,  ohne  Unterschied  des  Geschlechts,  kann  nur  dann  Kauf- 
mann sein,^^)  und  in  Ansehung  der  in  seinem  Handelsbetriebe  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  für  volljährig  erachtet  werden,  wenn  er  18  Jahre  alt,  eman- 
zipirt  und  ausdrücklich  ermächtigt  ist  (durch  den  Vater,  eventuell  der  Mutter, 
subeventuell  einen  Familienrathsbeschluss),  das  Handelsgewerbe  zu  betreiben'^. 

Das  Bayerische  Einführungsgesetz  verfügt  in  Art.  7,  Abs.  2,  dass  Minder- 
jährige rücksichtlich  aller  auf  den  Betrieb  des  Handelsgewerbes  bezüglichen 
Geschäfte  und  Rechtshandlungen  für  grossjährig  erachtet  iiy«rden  sollen,  wenn 
sie  nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Bechts  zum  Handelsbetriebe  befugt 
sind.  Besondere  Bestimmungen  des  bürgerlichen  in  Bayern  geltenden  Rechts 
über  die  Frage,  wann  ein  Minderjähriger  diese  Befugniss  habe,  sind  aber  nicht 
vorhanden.  Es  muss  demnach  dabei  sein  Bewenden  haben,  dass  eine  obervor- 
mundschaftliche  Genehmigung  vorliegt.  ^^)  Eine  solche  wird  aber  wohl  regel- 
mässig nur  ertheüt  werden,  wenn  der  Minderjährige  bereits  die  nöthige  Alters- 
reife besitzt  und  der  Vormund  seine  Zustimmung  ertheilt.  *Ist  der  Minderjährige 
Haassohn,  so  tritt  eine  obervormundschaftliche  Thätigkeit  für  ihn  überhaupt 
nicht  ein  und  es  genügt  demnach  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Gut- 
heissung des  Gewerbebetriebes  durch  den  Vater.  **) 

In  ähnlicher  Weise  ist  der  Bechtszustand  in  Sachsen,  Württemberg,  Baden 
und  Hessen  geordnet.  ^*) 

^)  Die  Frage,  unter  welchen  Voraussetzungen  ein  Minderjähriger  fähig  sei,  selb- 
ständig Handel  zu  treiben,  richtet  sich  nach  den  Gesetzen  des  Aufenthaltsortes  Erk.  des 
Badischen  Oberhofgerichts  vom  11.  Mai  1871  (vgl.  Not  8  a). 

^)  Dies  gilt  noch  in  Bayern  f&r  das  ziemlich  ausgedehnte  Geltungsgebiet  des 
PrenssiBchen  Rechtes.  Für  Preussen  selbst  ist  die  Bestimmung  allerdings  durch  den 
.\rt  4,  Ziff.  1  des  Einf.-Ges.  zum  A.  d.  H.G.B.  aufgehoben.  (Vgl.  das  Erkenntniss  des 
obersten  Gerichtshofes  zu  München  vom  3.  Dezember  1877  (Sammlung  Bd.  m,  S.  812  ff.). 
Allein  Th.  II,  Titel  18,  §  807  besagt  ganz  allgemein :  „Zur  eigenen  Betreibung  bürgerlicher 
Gewerbe  soll  kein  Mindeijähriger  vor  erfolgter  M^jorennitätsetklärung  zugelassen  werden.^ 

^°)  Dieser  Ausdruck  ist  ungenau.  Faktischer  Kaufinann  bleibt  (wie  schon  oben 
erviUmt)  der  Mindeijährige  immerhin.  Der  Schwerpunkt  liegt  auf  der  Kopulative;  es 
sollte  heissen:  „ein  mit  den  Bechten  der  Grossjährigkeit  handelnder  Kaufoiann*^  u.  b.  w. 
-  S.  auch  Preuss.  Ges.  vom  12.  Juli  1875  §  5;  Dernburg  Vorm.Ord.  S.  114. 

")  Vgl.  Roth,  Bayrisches  Civilrecht  Bd.  I,  S.  175;  dass  die  Zustimmung  des  Vor- 
mundes allein  nicht  genüge,  erörtert  ein  Erk.  des  H.A.G.  zu  Nürnberg  vom  3.  Juni  1870 
Busch,  Arch.  Bd.  XXIV,  S.  282). 

'^  S.  das  in  Völderndorff's  Sammlung  (Bd.  I,  S.  419)  abgedruckte  Erk.  des 
H.A.G.  zu  Nürnberg  vom  7.  April  1864. 

''jVgl.  z.  B.  Sächsisches  Gesetzbuch  §  509.  Württemberger  Einf-Ges.  Art.  7. 
Badisches  Einf.-Ge8.  Art.  2.  Hessisches  Einf.-Ges.  Art  24  u.  25.  Vgl.  auch  Busch, 
.^ch.  Bd.  25,  S.  272,  Not  1. 
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§  35. 

c.   Rechtliche  Folgen. 

Die  erste  und  wichtigste  Folge  einer  ordnungsgemässen  Etablirung  des 
Minderjährigen  als  Kaufmann  ist,  dass  die  einmal  ertheilte  Genehmigung  fOr  die 
gesammte  Thäügkeit  im  Handelsgewerbe  wirkt  ^)  Mit  der  Genehmigung  der 
Etablirung  ist  jedes  einzelne  Handelsgeschäft  an  und  für  sich  genehmigt.  Es 
bedarf  keineswegs  noch  einer  Zostiipiung  des  Vaters  oder  Vormundes  zu  der 
einzelnen  konkreten  Austlbungshandlung;  jedes  Handelsgeschäft  ist  von  yom- 
herein  als  konsentirt  anzusehen. 

A.  Zu  diesen  Handelsgeschäften  gehört  nun  insbesondere  auch  die  Aus- 
stellung von  Wechseln.  Zwar  ist  in  der  A.  D.  Wechselordnung  selbst^)  keine 
Bestimmung  für  deiv  Fall  enthalten,  dass  ein  Minderjähriger  sich  ala  Kaufmann 
etablirt  hat  und  in  dieser  Eigenschaft  Wechselverbindlichkeiten  eingeht.  Aber 
der  Art.  1  enthält  den  Satz,  dass  jeder  wechselfähig  sei,  welcher  sich  durch 
Verträge  selbständig  verpflichten  könne,  und  dies  kann  der  ordnungsgemäss 
etablirte  Minderjährige  in  Bezug  auf  seine  Handelsgeschäfte.  Da  nun  Wechsel 
nach  Art.  274  des  A.  d.  H.G.B.  als  im  Betriebe  des  Handelsgewerbes  gezeich- 
nete Schuldscheine  gelten  müssen,  so  kann  über  die  Wechselfähigkeit  von  Mino- 
rennen kein  Zweifel  sein. 

B.  Wird  der  Minderjährige  durch  seine  Etablirung  überhaupt  grossjährig, 
so  versteht  sich  von  selbst,  dass  er  sich  der  Privilegien  der  Minderjährigen 
nicht  bedienen  kann.  Aber  auch  dann,  wenn  er  in  solchem  Falle  nur  „als 
grossjährig''  angesehen  wird,  wenn  er  also  für  seine  Person  Minderjähriger 
bleibt,  fallen  die  Privilegien  eines  solchen  für  den  Umfang  seiner  in  Ausübung 
des  Handelsgeschäftes  vorgenommenen  Rechtshandlungen  hinweg.  ^)  So  ist  ins- 
besondere die  Restitution  gegen  die  von  einem  solchen  Minderjährigen  ge- 
schlossenen Handelsgeschäfte  unzulässig.  Dass  auch  die  prozessuale  Restitution 
in  Handelssachen  ^)  nicht  stattfindet,  ist  jetzt  keine  Besonderheit  mehr,  da  dieses 
Privilegium  ganz  allgemein  durch  §  210  Abs.  1  der  R.Civ.Pr.O.  beseitigt 
erscheint. 

C.  Nach  denselben  Grundsätzen  richtet  sich  der  Eintritt  eines  Minder- 
jährigen in  eine  Handelsgesellschaft.  Ist  diese  mit  Genehmigung  erfolgt,  so  liegt 
darin  eben  die  Zustimmung  zur  Ausübung  des  Handelsgewerbes  und  alle  weitere 
Thäügkeit  ist  eine  konsentirte.  Tritt  aber  ein  ordnungsgemäss  etablirter  Minder- 
jähriger in  eine  Gesellschaft  ein,  so  bedarf,  weil  dies  zur  Ausübung  des  Handels- 


^)  Behrend  (S.  158)  behauptet,  für  Unmündige  werde  die  Zustimmung  des  Vor* 
mundes  zu  aUen  einzehien  Handlungen  durch  die  generelle  Ermächtigung  zum  Handelsbe- 
triebe nicht  entbehrlich.  Unmündigen  wird  man  ohnehin  jene  genereUe  Erm&chtigaDg 
nicht  wohl  ertheilen. 

*)  Auch  nicht  in  den  Einführungsgesetzen  hiezu. 

')  Anderer  Ansicht  scheint  B ehrend  a.  a.  0.  S.  159  zu  sein. 

*)  Erk.  des  R.O.H.G.  ün  Bd.  IV,  Nr.  5. 
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gewerbes  gehört,  ^)  einer  besonderen  Zustimmung  nicht  mehr.  Diese  Sätze  gelten 
sowohl  für  das  Yerhältniss  des  Minderjährigen  gegen  die  Mitgesellschafter,  wie 
gegen  Dritte.  ^) 

§  36. 
d.   Ausübung  des  Gewerbes  durch  Stellvertreter. 

Als  Regel  and  als  der  eigentliche  Fall  muss  immerhin  angesehen  werden,^) 
dass  der  Minderjährige  das  Handelsgeschäft  nicht  persönlich,  sondern  durch' 
einen  Stellvertreter  ausübt,  sei  es,  dass  er  dasselbe  ererbt  oder  dass  es  ihm  in 
anderer  Weise  zufällt.  ^)  Als  der  Stellvertreter  erscheint  in  diesem  Falle  immer 
der  Yormund.  Derselbe  kann  allerdings  wie  jeder  andere  Inhaber  eines  Ge- 
schäftes das  Gewerbe  durch  einen  Prokuristen  oder  durch  Handelsbevollmächtigte 
ausüben  lassen;  allein  diese  sind  seine  Stellvertreter,  nicht  Stellvertreter  des 
Xinderjfthrigen. 

Ob  der  Yormund  zu  dem  Entschlüsse,  das  Geschäft  auf  Kechnung  seines 
Papillen  fortzubetreiben  eine  obervormundschaftliche  Genehmigung  (sei  es  eines 
Familienrathsbeschlusses  oder  der  gerichtlichen  Ermächtigung)  bedarf,  richtet  sich 
nach  dem  betreffenden  Partiknlarrechte.')  Ist  aber  diese  ertheilt,  so  handelt  er 
frei;  zu  den  einzelnen  Geschäften,  auch  zur  Aufstellung  eines  Prokuristen,  kann 
er  eine  weitere  Ermächtigung  der  Natur  der  Sache  nach  einzuholen  nicht  ge- 
zwungen werden. 

Es  fragt  sich  nun,  wie  verhält  es  sich  mit  den  einem  Minderjährigen  ge- 
setzlich zustehenden  Schutzmitteln  gegen  nachtheilige  Handlungen  seines  Yor- 
mundes,  insbesondere  mit  der  Wiedereinsetzung  und  der  Unterbrechung  der 
Verjährung?  Man  muss  vor  Allem  unterscheiden.  Gegenüber  den  einzelnen  im 
Betriebe  des  Handelsgewerbes  von  dem  Yormunde  selbst  oder  den  von  diesem 
aafgestellten  Bevollmächtigten  ^vorgenommenen  Handlungen  kann  es   eine  Resti- 


^)  Man  könnte  allerdings  hiegegen  Zweifel  aufbringen,  weil  es  doch  etwas  wesentlich 
Anderes  sei,  für  sich  ein  Gewerbe  zu  treiben  oder  sich  mit  einem  Anderen  zu  associren 
und  mancher  Yater  und  Yormund  vielleicht  zu  ersterem  nicht  aber  zu  letzterem  zu- 
stimmen mag.  Dann  muss  er  eben  die  Abschliessung  eines  Gesellschaftsvertrages  von 
vornherein  ausschliessen. 

*)  Ehedem  unterschied  man,  aber  nur  fhr  den  Fall  des  ungenehmigten  Gesell- 
ßcliaftsabschlusses.   (S.  160). 

^)  Die  Gewerbeordnung  kennt,  wie  oben  erwähnt,  ntir  diese  Art  des  Betriebes, 
nimmt  also  an,  dass  ausserdem  der  Minderjährige  grossjährig  erklärt  werden  sollte. 

*)  Dass  für  Rechnung  eines  Minderjährigen  während  seiner  Minorität  ein  Handels- 
etablissement neu  errichtet  wird,  ist  allerdings  denkbar,  wird  aber  im  Leben  nicht  leichi 
vorkommen. 

')ßehrend  gibt  in  seinem  Lehrbuche  §  33  A.  eine  ausführlichere  Darlegung  der 
desfaUsigen  Grundsätze  des  Gemeinen  Rechtes.  An  die  Spitze  stellt  derselbe:  „Das  in 
vormundschaftlicher  Yerwaltung  befindliche  Yermögen  darf  weder  zur  Neubegründuog 
noch  zum  Erwerbe  eines  Handelsgeschäftes  verwendet  werden;  nur  die  Fortfahrung  eines 
vererbten  Geschäftes  kann  gestattet  werden."  Ueber  das  Preuss.  Recht  s.  auch  die 
Vonn.-Ord.  vom  5.  Juli  1875,  §  42;(Dernburg,  Yorm.-Ord.  2.  Aufl.  S.  173  ff.) 
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mtioii  nicht  gebend)  Denn  der  Betrieb  des  Handelsgeschäftes  stellt  sich  als  ein 
Ganzes  dar,  und  es  wäre  faktisch  ohne  die  grösste  Unbilligkeit  nicht  möglieb, 
die  dnzelnen  4  reschäftshandlungen  von  einander  in  ihrer  rechtlichen  Wirkung  za 
trennen.  Ebeaso  wird  es  nicht  denkbar  erscheinen,  hinsichtlich  der  Yerjähmiig 
den  einzelnen  im  Gewerbebetriebe  vorgekommenen  Rechtshandlungen  gegenüber 
et^^as  Besonderes  zu  statuiren. 

Schwieriger  stellt  sich  die  Frage ,  ob  dem  Minderjährigjn  nicht  gegen  den 
Rechtsakt  des  Geschäftsbetriebes  für  seine  Rechnung  als  solchen  eine  Wieder- 
einsetzuiLg  zugestanden  werden  müsse?  Allein  auch  hier  sind  die  bei  Bejahung 
der  Frage  entstehenden  Schwierigkeiten  so  gross,  ^)  dass  man  sich  für  die 
Meinung  ausß])rechen  muss,  es  könne  in  solchem  Falle,  wenn  eine  Benach- 
iheilignng  des  Minderjährigen  vorliegt,  von  diesem  nur  der  Regress  gegen  seinen 
Vormund  genommen  werden.  Hiefür  spricht  auch  die  Analogie  des  Art.  149 
des  A,  iL  H.G.B.,  obwohl  der  Artikel  selbst  nur  den  konkreten  Fall  des  Aus- 
trittes aus  der  Gesellschaft  entscheidet. 


*\  Hierilber  herrscht  in  der  Doktrin  volle  Einstimmigkeit-,  vgl.  Endemann  §  24 
LiDd  die  In  Xot.  3  citirten  Autoren.  Auch  Thöl  scheint  sich  in  der  neuesten  Auflage 
dieser  Aimiiht  angeschlossen  zu  haben.  Dagegen  lässt  ein  Erk.  des  App.Ger.  zu  Eise- 
iiach  vom  22,  März  1872  (Busch,  Arch.  Bd.  27,  S.  57)  die  Restitution  zu. 

^)  Und  der  Dritte  könnte  sich  weder  durch  Einsichtnahme  des  Handelsregisters 
noch  durch  Erkundigung  schützen. 


II.  Die  Ausübung  des  Gewerbes. 


A.  Recht  dazu.^) 

§  37. 
1.   Im  Allgemeinen. 

Die  Befngiiiss  das  Gewerbe  eines  Eaufinannes  auszuüben,  setzt  selbstverständ- 
lich vor  Allem  die  Fähigkeit  voraus,  im  Bechtsverkehre  thätig  zu  sein  und  also 
das  Recht:  überhaupt  Handel  treiben  zu  dürfen.  Denn  wer  gesetzlich  verhindert 
ist,  einzelne  Handelsgeschäfte  abzuschliessen ,  der  kann  natürlich  um  so  weniger 
befugt  sein,  solche  Geschäfte  in  der  Ausdehnung  eines  Gewerbes  zu  betreiben. 

Im  Grossen  und  Ganzen  nun  bestehen  keine  von  den  regelmässigen  Be- 
stimmongen  über  die  Bechtsgeschltfte  abweichende  gesetzliche  Einschränkungen 
oder  Begünstigungen  in  Bezug  auf  den  Abschluss  von  Handelsgeschäften.  Wer 
im  allgemeinen  Rechtsverkehre  die  Handlungsfähigkeit  besitzt  —  sei  es  in 
eigener  Person  oder  durch  Repräsentation  —  kann  auch  Handelsgeschäfte  ein- 
gehen; wem  die  Fähigkeit  fehlt,  Geschäfte  im  Allgemeinen  abzuschliessen,  ist 
auch  nicht  befähigt,  Handel  zu  treiben.    Zweierlei  ist  indessen  zu  bemerken: 

1)  Sofern  ein  bestinmiter  Gegenstand,  sei  es  dauernd,  durch  Monopole,^) 
Regalien,  *)  Privilegien,  Veräusserungsverbote,  *)  oder  vorübergehend,  durch  Ein- 

^)  Diese  Materie  als  solche  ist  in  Monographieen  nicht  behandelt.  Einschlägig  sind 
die  Bearbeitungen  der  Beichsgewerbeordnung:  B.  Fischer,  Gewerbeordnung  nach  den 
amtlichen  Materien  und  sämmtlichen  Vorarbeiten.  (1864  u.  1870.)  B.  Pannenberg, 
I>eut8che  Beichs-Gewerbe-Ordnung ....  nebst    den  zu  derselben   ergangenen  Entschei- 

dnngen  (1872).  L.  Turban,  die  Deutsche  Gewerbeordnung nebst  Erläuterungen 

(1^2).  L.  Jacobi,  die  Gewerbegesetzgebung  im  deutschen  Beich  (1874);  dann  noch  die 
Gewerbeordnung  aus  den  Materialien  erläutert  von  Dr.  A.  Koller.  Sehr  viel  Treff liches 
enthält  Meves,  die  straifrechtlichen  Bestimmungen  der  deutschen  Gewerbeordnung  in 
Bezolds  Gesetzgebung  des  Deutschen  Beiches  (Erlangen  1877)  Th.  HI,  Bd.  I,  S.  561  ff. 

^)  Monopole  existiren  seit  Aufhebung  des  Salzmonopols  in  Deutschland  nicht. 

^  Regalien,  welche  auch  den  Umsatz  gewisser  Güter  hinderten,  sind  nicht  mehr 
anzufahren. 

*)  üeber  den  Handel  mit  Gift  (vgl.  die  cHurpfalzbayerische  Verordnung  vom 
8. August  1794)  8.  §  85  der  B.Gew.Ordnung ;  mit  Nitroglycerin  vgl.  den  Bundesraths- 
beschluss  vom  13.  Juli  1879.    S.  auch  Goldschmidt  §44,  Not  9a. 
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K^     *  fuhr-    oder  Ausfuhr-  oder   auch   Verkehrs- Verbote,*)    objektiy   ausserhalb  dfö 

k«'  '-^    '"  _     -  -         -  -  -  ....         ...        — 


1^  f  •  ■  ■■ 


W^ 


?:    vi   ^  Handels  und  Wandels  gesetzt  werden,  stellt  sich  nach  dieser  Richtung  hin  zwar 

nicht  die  subjektive  Fähigkeit  der  Personen  zur  Eingehung  von  Handelsgeschäften 
als  aufgehoben  dar,   aber   es  fehlt  die  Dispositionsfreiheit  des  Einzelnen  aber 
^;^  :,.  diese  bestimmten  Gegenstände,^)  und  insofern  also  erscheint  ohngeachtet  der  im 

i'^   /  Allgemeinen   vorhandenen  Handlonirsfähigkeit    die  Fähigkeit   zum  Handel  be- 

[i-^  V  schränkt. 

2)  Durch  positive  gesetzliche  Vorschriften  wird  —  zwar  nicht  die  objektive 
Fähigkeit   Handelsgeschäfte   überhaupt    abzuschliessen  —  wohl    aber    aus  snb- 
^;'  ;r ;' .  Jektiven  Gründen  die  Befugniss  hiezu  eingeschränkt,  indem  nach  Art.  55  and  59 

et;'   ^  des  A.  d.  H.G.B.  Prokuristen,  Handlungsbevollmächtigte  und  Handlungsgehülfen 

\^^^"'  ohne  Einwilligung  des  Prinzipals  weder  für  eigene  Rechnung  noch  für  Rechnung 

^:  :  V  eines  Dritten  Handelsgeschäfte  machen,   nach  Art.  514  der  Schiffer  ohne  Ein- 

|;i*v^'.,  willigung  des  Rheders  ^ür  eigene  Rechnung  keine  Güter  verladen,  nach  Art.  69 

j^ifvV  Mäkler  für  eigene  Rechnung  weder  mittelbar  noch  unmittelbar,   auch  nicht  als 

$.  Kommissionäre  Handelsgeschäfte  betreiben,   nach  Art.   96   der  offenen  Gesell- 

^"^ ':  schatten  ohne  Genehmigung   der  anderen  Gesellschaften  nicht  in  dem  Handels- 

y/  zweige  der  Gesellschaft  für  eigene  Rechnung  oder  für  Rechnung    eines  Dritten 

^;      .  Geschäfte  abschliessen  darf.   Indessen  ergibt  sich  sofort,  dass  hierin  nicht  eine  Ab- 

weichung von  der  allgemeinen  Regel  des  freien  Geschäftsbetriebes  gefunden  werden 
kann.     Vielmehr  stellt  sich  das  Verbot  nur  als   eine   so  zu  sagen  disziplinare 
'j  Wirkung  des  speziellen  Abhängigkeitsverhältnisses  dar,  in  welchem  die  betreffen- 

V*  '  den  Personen  stehen.    Folge  einer  Uebertretung  des  Verbotes  ist  daher  anch 

l '  '  nicht  ohne  Weiteres  die  Nichtigkeit  oder  auch  nur  eine  relative  Unwirksamkeit 

'^  der  abgeschlossenen  Geschäfte,   sondern  neben  dem  Schadensersatze,  ')  welcher 

von  den  Schuldigen  gefordert  werden  kann,    ein  Anspruch  des  Prinzipals  oder 
[>  der  Gesellschaft^)  auf  Eintritt  in  das  verbotswidrig  geschlossene  Geschäft.') 

^  Demnach  sind  die  im  allgemeinen  bürgerlichen  Rechte  über  die  Befähigung 

zum  Abschluss  von  Rechtsgeschäften  überhaupt  gegebenen  Vorschriften  auch  filr 
das  Recht  zur  Ausübung  des  Handelsgewerbes  massgebend. 


^)  Einfuhr-  und  Verkehrs- Verbote  kommen  besonders  wegen  Anstednmgsgefibr 
nicht  selten  vor:  so  z.  B.  die  häufigen  Einfuhrverbote  von  Vieh,  Häuten  u.  s.  w.  w^en 
Rinderpest,  von  Gewächsen  wegen  der  Reblaus  und  des  Colorado  u.  s.  w.  Ausfuhrrer- 
böte  bringt  Krieg  oder  Kriegsgefahr  mit  sich  för  Pferde,  Waffen,  Munition  u.  dgl. 

®)  Endemanu  (8.  Aufl.)  S.  60  bemerkt:  „Soweit  ein  gesetzliches  Verbot  vorliegt 
tritt  neben  etwaiger  Bestrafung  Nichtigkeit  des  verbotswidrig  geschlossenen  Geschäftes 
ein.^^  Diess  letztere  möchte  idi  nicht  so  unbedingt  annehmen.  Ich  glaube  vielmehr,  es 
kommt  auf  die  mala  oder  bona  fides  theils  des  Veräusserers  theils  des  Erwerbers  an. 
Hienach  wird  sich  die  Frage  entscheiden,  ob  und  in  welchem  Umfange  letzterer  statt 
Tradition  des  Objektes  das  Lateresse  liquidiren  darf. 

^)  Den  Schiffer  trifft  als  Schaden  die  höchste  Fracht 

«)  Art.  56,  Abs.  8  und  97  des  A  d.  H.G.B. 

^)  Der  Makler  wird  nur  disziplinar  bestraft. 
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§  88. 
2.    Nach  der  Keichsgewerbeordsniig. 

Naeh  dem  Handelsgresetztaehe  ist  die  Befugniss  zur  gewerbemässigen  Aos- 
äbang  des  Handels  nicht  an  andere  Voraussetzungen  als  die  im  vorigen  Para- 
graphen erörterte  Handlungsfähigkeit  und  Dispositionsfähigkeit  geknüpft.  Sobald 
die  Befähigung  zum  Abschlüsse  einzelner  Handelsgeschäfte  gegeben  erscheint, 
liegt  (nach  dem  Handelsgesetzbuche)  auch  die  Befähigung  vor,  dieselbe  in  gewerbe- 
massiger  Weise  zu  treiben;^)  das  Dasein  des  Kaufmannes,  die  Anwendung 
des  Handelsrechtes  auf  dessen  Geschäfte  und  die  privatrechtlichen  Pflichten  und 
Qualifikationen  des  Eaufinannes  und  seiner  Geschäfte  hängen  von  weiteren  Vor- 
aussetzungen und  von  ErftUlung  sonstiger  Bedingungen  nicht  ab.  Lediglich  der 
faktische  gewerbemässige  Handelsbetrieb  ist  nach  Handelsrecht  entscheidend. 

I.  Wohl  aber  ist  das  Becht  Kaufmann  zu  werden,  die  Befugniss  Handels- 
geschäfte nicht  blos  gewerbemässig,  sondern  als  Gewerbe  zu  treiben  in  admini- 
strativer und  polizeilicher  Hinsicht  durch  die  Reichsgewerbeordnung  ^)  und  die 
dazu  ergangenen  weiteren  Bestimmungen  geordnet.^)  Als  solche  weitere  Be- 
stimmung kommt  insbesondere  in  Betracht  die  Novelle  vom  17.  Juli  1878*) 
mid  das  neuerlich'^)  ergangene  Nachtragsgesetz.^) 

Dieses  neue  Gesetz  hebt  insbesondere  den  Titel  VII  der  Gewerbeordnung 
vollständig  auf. 

Landesgesetze  über  die  in  der  Reichsgewerbeordnung  begriffenen  Rechtfi- 
materien  können  eine  weitere  Geltung  nicht  mehr  beanspruchen , ')  wohl  aber 
hinsichtlich  der  noch  durch  dieselben  vorbehaltenen  Gebiete. 


')  Sowohl  Thöl  §  43  als  Endemann  §  14  stellen  den  Satz  auf,  dass  das  A.  d. 
H.G.B.  die  Entscheidung  der  Frage,  wer  zum  Handelsgewerbe  befugt  sei,  den  Landes- 
gesetzen zuweise  und  berufen  sich  zur  Begründung  hiefür  auf  Art  69,  Ziß,  1  und  Art  84. 
Allein  beide  Artikel  sprechen  nur  von  Handelsm&klem,  nicht  von  den  Handelsgewerbe- 
treibenden  überhaupt 

*)  Gesetz  vom  21.  Juni  1869  (Gesetzblatt  des  Norddeutschen  Bundes  von  1869, 
Nr.  29,  S.  245—282);  in  den  süddeutschen  Staaten  eingeftlhrt  durch  die  Gesetze  vom  12. 
Jmü  18^2  (Bayern)  und  vom  10.  November  1871  (Württemberg  und  Baden).  Ueber  die  Ent- 
stehmigsgeschichte  und  ausgedehnte  Literatur  s.  v.  Rönne,  Staatsrecht  des  deutschen 
Reichs.   IL  Aufl.  Bd.  1,  S.  135,  Not  4  u.  Lab  and,  Staatsr.  des  d.  Reichs  §  76. 

^  Der  Art  4,  Nr.  1  der  Reichsverfassung  hatte  die  „Bestimmungen  über  den  Ge- 
werbebetrieb'' der  Beaufsichtigung  durch  das  Reich  unterstellt,  und  während  Art  8  det 
R.y.  verfügte,  dass  jeder  Angehörige  des  einen  Bundesstaates  in  jedem  anderen  Bundes- 
staate zum  „Gewerbebetriebe*'  zugelassen  sei,  war  dieses  Recht  in  §  1  des  Gesetzes  vom 
1.  November  1867  über  die  Freizügigkeit  detaillirt  und  speziell  auf  den  Gewerbebetrieb 
im  Umherziehen  ausgedehnt  worden. 

')  Reichsgesetzblatt  Nr.  24,  S.  199—212. 

^)  In  der  Session  von  1880. 

^  Betrifft  nicht  das  Handelsgewerbe  dürekt 

^)  Ende  mann  S.  60,  Not  6,  und  derselben  Meinung  wohl  auch  Thöl  S.  154, 
sofern  er  unter  den  „daneben"  bestehenden  Landesgesetzen"  nur  die  in  seinem  folgenden 
§  44  erwähnten  versteht 
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Dagegen  gestattet  der  §  142  eine  Ordnung  gewisser  handelsgewerblicher 
Gegenstände^)  durch  Ortsstatuten,  welche  nach  Anhörung  betheiligter  Kaufleute 
(auf  Grund  eines  Gemeindebeschlusses)  ^)  unter  Genehmigung  der  höheren  Ter- 
waltungsbehörde  abgefasst  werden.  (Vgl.  oben  S.  167  Not.  7.)  Auch  kommt  in 
Betracht  der  §  12  der  R.Gew.Ord.,  wonach  es  bei  den  Landesgesetzen  hinsiebt* 
lieh  des  Gewerbebetriebes  Seitens  ausländischer  juristischer  Personen  (zu  welchen 
insbesondere  die  Aktiengesellschaften  ^^)  zu  rechnen  sind)  sein  Bewenden  hat,  und 
§  1  Abs.  2,  welcher  ausspricht,  dass  derjenige,  welcher  bei  Promulgation  des 
neuen  Gesetzes  zum  Betriebe  eines  Gewerbes  berechtigt  war,  das  bestehende 
Becht  für  sich  auch  fernerhin  anrufen  könne. 

II.  Aber  auch  die  Gewerbegesetze  schränken  die  vom  Handelsgesetzbache 
anerkannte  Kegel  der  allgemeinen,  freien  Befähigung  zum  Handelsgewerbe  im 
Prinzipe  nicht  ein.  An  der  Spitze  der  Gewerbeordnung  (§1)  steht  der  Satz: 
„Es  darf  jedes  Gewerbe  von  Jedermann  in  jeder  Art  des  Betriebes  betrieben 
werden"  (Thöl).  Folge  dieser  allgemeinen  Gewerbefreiheit  ist,  dass  Jedermann 
ohne  Unterschied  des  Geschlechtes,  Alters  und  Standes  (nicht  aber  des  Leu- 
mundes vgl.  unten  S.  178  Nr.  7)  Kaufmann  sein  darf  und  dass  alle  in  einzelnen 
Ländern  Deutschlands  bisher  noch  bestandenen  Beschränkungen  weggefallen  sind. 
Die  Unterscheidung  zwischen  Stadt  und  Land  in  Bezug  auf  den  Handelsbetrieb 
und  die  Ausdehnung  desselben  ist  aufgehoben  (§  2  der  Gew.O.);  der  gleich- 
zeitige Betrieb  verschiedener  Handelszweige  sowie  desselben  Zweiges  in  ver- 
schiedenen Etablissements  und  Verkaufsstätten  wird  gestattet  (§  3  der  Gew.O.): 
eine  Beschränkung  der  Handwerker  auf  den  Verkauf  selbstverfertigter  Waaren 
findet  nicht  mehr  statt  (§  3  Alin.  2);  den  Zünften,  Gilden  und  kaufmännischen 
Korporationen  steht  ein  Hecht,  Andere  von  dem  Handelsbetriebe  auszuschliessen, 
nicht  zu  (§  4  der  Gew.O.);  von  dem  Besitze  des  Bürgerrechtes  soll  die  Zu- 
lassung zum  Eaufmannsstande  nicht  abhängig  sein  (§  13  der  Gew.O.);  alle 
Zwangs-,  Bann-  und  Realrechte  sind  aufgehoben  ^^)  (§  7,  8  und  10  der  Gew.O.). 

III.  Von  dieser  allgemeinen  Regel  der  absoluten  Handelsfreiheit  ergeben 
sich  indessen  verschiedene  Ausnahmen: 


^)  Solche  sind:  die  Bestimmung  der  sogenannten  Fabrikviertel,  das  heisst  deijenigen 
Ortstheile,  in  welchen  bestimmte  die  Nachbarschaft  belästigende  Gewerbe  allein  auszu- 
üben sind  (§  28,  Abs.  3  der  RGew.Ord.);  die  Einführung  obligatorischer*  Fortbildungs- 
schulen (§  106,  Abs.  2);  die  Errichtung  gewerblicher  Schiedsgerichte  (§  108,  Abs.  4); 
die  Verpflichtung  der  Arbeitnehmer  zu  Krankenkassen  (§  141,  Abs.  2). 

^)  Dieser  kann  auch  nicht  durch  einen  Beschluss  der  Aeltesten,  der  Gilde  u.  s.  w. 
ersetzt  werden. 

^°)  Die  Gewerbeordnung  folgt  hier  dem  Sprachgebrauche  der  früheren  Gesetzgebong 
(z.  B.  dem  preussischen  Gesetze  vom  9.  November  1863),  welche  die  Aktiengesellschaften 
als  juristische  Personen  bezeichnet  Wenn  nun  auch  das  Handelsgesetzbuch  diesen 
Gesdlschaften  jenen  Karakter  nicht  beilegt,  so  ist  doch  jedenfalls  §  12  der  Gew.Ord. 
auf  sie  anzuwenden. 

")  Die  in  §  7,  Ziff  2  vorbehaltenen  Abdeckereiberechtigungen  fallen  nicht  wohl  unter 
das  Handelsgewerbe. 
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1.  objektive. 

1)  Der  Handel  mit  Arzneimitteln^^)  und  der  Vertrieb  von  Lotterielosen^^) 
ist  im  Allgemeinen  nicht  freigegeben  (§  6  der  R.Gew.Ord.),  doch  können  ver- 
ordnungsgemäss  einzelne  Apothekerwaaren  dem  freien  Verkehre  überlassen 
werden.  ^*) 

2)  Das  Yersieherongsgesehäft ,  die  Eisenbahmuitemehmoniren  und  die 
Errlehtuns:  Offentlieher  Fähren  unterliegen  besonderen  Gesetzen;  zur  Zeit  ist 
diese  Materie  indessen  reichsrechtlich  nicht  geordnet. 

3)  Diejenigen  Beseliränkungen,  welche  der  Auslibiuigr  des  Gewerbes  im 
Sffentliehen  Interesse  gezogen  sind,  bleiben  aufrecht;  diesen  muss  sich  Jeder- 
mann unterwerfen,  auch  wenn  ihm  die  Zolassungr  zum  Gewerbebetrieb  an  sich 
nicht  versagt  werden  kann.  ^^)  Somit  bleibt  zum  Beispiel  die  Ausübung  des 
Handels  in  konkreto  an  alle  diejenigen  allgemeinen  und  örtlichen  Vorschriften 
gebunden,  welche  in  Folge  der  Handhabung  der  allgemeinen  Bau-,  Feuer-, 
Sitten-,  Oesondheits-,  Strassen-  und  sonstigen  Polizei  gewisse  einschränkende 
l^ormen  geben  und  welche  für  alle  Personen  gelten,  mögen  sie  Handeltreibende 
sein  oder  nicht.  *®) 

4)  Die  Beseliränkungen  des  Betriebes  des  Handelsgewerbes,  welche  auf 
den  Zoll-9  Steuer-  nnd  Postgesetzen  beruhen,  sind  in  §  5  der  B.Gew.Ord.  auf- 
recht erhalten.  Damit  sind  Reichsgesetze,  wie  Landesgesetze  gemeint  und  es 
fallen  demnach  auch  die  landesgesetzlichen  Bestinmiungen  über  Gewerbesteuer 
nicht  hinweg.  Sofern  demnach  landesgesetzlich  die  Ausübung  des  kaufmännischen 
Gewerbes  von  vorheriger  Bezahlung  der  Gewerbesteuer  abhängig  gemacht  wäre, 
hätte  es  dabei  sein  Bewenden.^') 

5)  Insofern  der  Betrieb  nicht  ohne  Errichtung  von  Aulagen  stattfinden 
kann,  ist  derselbe  an  diejenigen  Voraussetzungen  geknüpft,  von  welchen  die 
Errichtung  solcher  Anlagen  abhängt.  Im  Allgemeinen  nun  hängt  dieselbe  nur 
von  der  Beobachtung  der  gewöhnlichen  baupolizeilichen  Vorschriften  ab.    Für 


^')  In  Folge  hievon  die  Errichtung  und  Verlegung  von  Apothekea 

^')  Sofern  ein  Handelszweig  durch  besondere  Gesetze  verboten  wäre,  würden  diese 
als  leges  speciales  das  Prinzip  der  Gewerbefreiheit  der  Gewerbeordnung  derogiren,  wie 
z.  B.  in  Folge  des  Bundesgesetzes  vom  1.  Juli  1868  (mit  seinen  späteren  Ausdehnungen 
auf  das  Reich)  Niemand  das  Gewerbe  einer  öfifentlichen  Spielbank  betreiben  kann. 

^*)  Auf  Grund  dieser  Ermächtigung  ist  die  kaiserliche  Verordnung  vom  4.  Januar 
1875  (Reichsgesetzblatt  von  1875,  S.  5)  ergangen,  welche  die  früheren,  manche  Beschwerden 
veranlassende  Verordnung  vom  25.  März  1872  (S.  85)  aufhebt,  den  Grosshandel  mit  Arznei- 
mitteln freigibt,  und  in  zwei  Verzeichnissen  die  Droguen  und  chemischen  Präparate 
und  die  daraus  bereiteten  Heilmittel  bezeichnet,  deren  Vertrieb  im  Detail  nur  in  Apo- 
theken gestattet  ist. 

^')  Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  1.  Juni  und  4.  November  1870  und  vom 
18.  Januar  1871  (in  Striethorst  nicht  abgedruckt,  sondern  nur  in  den  preussischen  Mini- 
Bterialblattem,  Ministerialblatt  des  Innern  für  1870,  S.  195  und  1871  S.  18.  Justizministerial- 
blatt von  1871,  S.  115). 

^")v.  Jacobi,  Gewerbegesetzgebung  S.  22. 

*^  Ohne  dass  indessen  deijenige,  welcher  ohne  Zahlung  der  Gewerbesteuer  gewerbe- 
mässig  Handelsgeschäfte  treibt,  aufhören  würde  „Kaufmann*'  in  rechtlicher  Hinsicht  zu  sein. 
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solche  Anlagen  aber,  ^^)  welche  dorch  die  örtliche  Lage  oder  die  Beschaffenheit 
der  Betriebsstätte  für  die  Besitzer  oder  Bewohner  der  benachbarten  Gmndstflcke 
oder  für  das  Publikum  überhaupt  erhebliche  Nachtheile,  Gefahren  oder  Be- 
lästigungen herbeiführen  können,  ist  eine  Genehmigung  ^*)  der  nach  den  Landes- 
gesetzen zuständigen  Behörde  erforderlich.  (§16  Abs.  1  derB.Gew.O.)  Unter  den 
in  §  16  und  24  aufgeführten  derartigen  Anlagen,  sowie  unter  den  im  Reichsgesetze 
vom  2.  März  1874  ^®)  enthaltenen  befindet  sich  kein  blosses  Handelsetablisse- 
ment —  nemlich  Niederlagsräume  und  dergleichen,**)  —  sondern  es  werden  nur  An- 
lagen zur  Bearbeitung  der  Waaren  genannt  Es  sind  genannt  Anlagen**)  zu: 
Abdeckereien,  Asphaltkochereien,  Blechgefössyemietungs-Anstalten,  Braan- 
kohlentheerbereitungs- Anstalten,*^)  Chemische  Fabriken  aller  Art,  Dachfilz- 
fabriken, Dachpappfabriken,  Dampfkessel  überhaupt,*^)  Dampfkesselvernietungen, 
Darmsaitenverfertigung,  Dannzubereitungen  überhaupt,  Düngpulverfabriken,  Erdöl- 
destillationen ,  Feuerwerkereianlagen ,  Fimisssiedereien ,  Gasbereitungsanstalten, 
Gasbewahrungsanstalten,  Gerbereien,  Glashütten,  Gjpsöfen,  Hammerwerke,  Hopfen- 
dörren ,  Ealköfen  ,  Knochenbleichen  ,  Knochenbrennereien  ,  Knochendörren, 
Knochenkochereien ,  Kooksfabriken ,  Leimsiedereien ,  Metallgiessereien,*^)  Pech- 
siedereien ,  Petroleumdestillationen ,  Poudrettefabriken ,  Rohmetallgewinnongs- 
anstalten,  Rostöfen,  Russhütten,  Schicsspulverfabriken,'  Schlächtereien,**)  Schnell- 
bleichen,  Schwefeldörren,  Seifensiedereien,  Stauanlagen  für  Wasserwerke,*^) 
Stärkefabriken ,  *^)  Stärkesyrupfabriken ,  Steinkohlentheerbereitungsanstalten, 
Strohpapierfabriken ,  Talgschmelzen  ,  Thierhaarzubereitungsanstalten ,  Thon- 
siedereien,  Yemietungsanstalten  für  Dampfkessel  und  Blechgefässe,  Wachstach- 
fabriken, Windmühlen,  Ziegelöfen,  Zündstofffabriken. 

Die  Sachlage  hinsichtlich  dieser  Anstalten  ist  nun  folgende: 
a)  Sobald  es  sich  um   eine   der  verzeichneten  Anlagen  handelt,   kann  die 
Frage  nicht  mehr  streitig  sein,    ob  sie  für  Nachbarschaft  und  Publikum  erbeb- 


^")  Sowohl  zur  Neuerrichtung  als  zur  Aendenmg. 

^^)  Fehlt  die  Erlaubnis»,  so  tritt  polizeiliche  Sperre  des  Betriebs  ein. 

>°)  Reichsgesetzblatt  von  1874,  Nr.  8,  S.  19.  Dieses  Gesetz  erweitert  das  in  §  16 
der  RGew.Ord.  gegebene  Yerzeichniss. 

'^)  Polizeiliche  Verfügungen,  welche  Quantitäten  Pulver,  Petroleum  u.  s.  w.  der 
Kaufinann  im  Hanse  gelagert  haben  und  welche  bauliehe  oder  sonstige  Yorkehnrngen 
hiebei  stattfinden  müssen,  sind  natürlich  vorbehalten.  Aber  eine  Genehmigung  zur  Aus- 
übung des  Gewerbes  bedarf  der  Kaufinann  deshalb  nicht,  weil  er  z.  B.  mit  Petroleum 
oder  Knochen  u.  s.  w.  handelt 

^)  Alphabetisch  geordnet. 

^)  Soweit  sie  ausserhalb  des  Gewinnnngsortes  des  Materials  errichtet  werden. 

^)  Ueber  die  Anlegung  von  Dampfkesseln  gibt  §  24  der  R.Gew.Ord.  noch  besondere 
Yorschriften. 

<^)  Sofern  sie  nicht  blos  Tiegelgiessereien  sind. 

s«)  Wo  genügende  öffentliche  Schlachthäuser  vorhandeh  sind,  kann  landesgesetzlich 
die  Errichtung  von  Privatschlächtereien  überhaupt  verboten  werden  (§  23,  Abs.  2  der 
R.Gew.Ord.). 

^^)  Hiebei  ist  nach  §  23,  Abs.  1  die  Landesgesetzgebung  gleichfalls  zu  beachten. 

**)  Sofern  es  sich  nicht  um  Kartoffelstärke  allein  handelt. 
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liehe  Nachtheile,  Gefahren  oder  Belästigangen  herbeiführen,  sondern   diese  ist 
kraft  des  Gesetzes  bejahend  entschieden. 

b)  Ebendeshalb  kann  aber  bei  solchen  Anlagen  die  Genehmigung  nicht 
versagt  werden,  lediglich  weil  sie  für  Nachbarschaft  und  Publikum  Nachtheile, 
Gefahren  oder  Belustigungen  herbeiführen;  denn  das  liegt  ja  von  vornherein  in 
ihrer  Natur. 

c)  Die  Genehmlgunr  hKngrt  Tielmehr  davon  ab,  ob  die  konkrete  Anlage 
die  nothwendig  mit  solchen  Anlagen  verbundenen  Nachtheile,  Gefahren  und 
Belästigungen  soweit  vermindert,  als  es  überhaupt  möglich  ist ;  sie  kann  versagt 
werden,  wenn  die  örtliche  Lage  oder  die  konkrete  Beschaffenheit  der  Betriebs- 
stätte es  unumgänglich  macht,  dass  Nachbarschaft  oder  Publikum  in  unzu- 
lässiger Weise  benachtheiligt,  gefährdet,  oder  belästigt  werden  würde. '^) 

Zur  Feststellung  hierüber  ordnet  die  Beichsgewerbeordnung  in  §§  17 — 22 
ein  eigenes  Verfahren  an  und  gestattet  gegen  die  Entscheidung  ^^)  einen  Kekurs. 
B.  subjektive* 

1)  Die  Frau  ist  zwar  im  Allgemeinen  dem  Manne  gleichgestellt;  allein 
obwohl  die  Gewerbeordnung  für  die  Ehefrau  keine  spezielle  Ausnahme  macht, 
ist  doch  diese  durch  Art.  7  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.  beschränkt  geblieben.  3^) 
Während  also  eine  Ehefrau  andere  Gewerbe  auch  ohne  Zustimmung  ihres  Ehe- 
mannes hetreiben  kann,  bedarf  sie  dieser  zur  Ausübung  des  Handelsgewerbes. 
(Vgl.  hierüber  §  80  S.  155.  156  Not  6.) 

2)  Personen  des  Beamten«  und  Soldatenstandes  und  deren  Angehörige 
können  nur  insoweit  Handel  treiben  und  das  Geschäft  eines  Kaufimannes  aus- 
üben» als  es  ihnen  reichs-  und  landesgesetzlich  gestattet  ist.'^) 

3)  Juristische  Personen  stehen  im  Allgemeinen  den  physischen  in  Betreff 
des  Handelsbetriebes  gleich;  was  indessen  die  ausländischen  betrifft,  bewendet 
es  hinsichtlich  ihrer  Zulassung  zur  Ausübung  kaufmännischer  Geschäfte  bei  den 
Landesgesetzen.**) 

§  a9. 

3.  Arten  des  Gewerbebetriebs  nach  der  Oewerbeordnnng. 

In  gewerbepolizeilicher  Hinsicht  sind  zu  unterscheiden:  1)  der  stehende 
Handelsbetrieb,  2)  der  Hausirhandel,  3)  der  Verkehr  auf  Messen  und  Märkten« 


^  Gegen  lärmende  Gewerbe  schützt  der  §  27  noch  besonders  die  Kirchen,  Schulen, 
Heilanstalten  und  Krankenhäuser. 

^^  Die  Entscheidung  erfolgt  durch  Kollegialbeschlüsse. 

^)  Denn  diese  Bestimmung  erscheint  als  lex  specialis  gegenüber  der  Gewerbeord- 
nung, welche  als  lex  generalis  sich  darstellt.    Anderer  Meinung  Thöl  Bd.  1,  S.  157. 

"^  Reichsbeamte  bedürfen  einer  Erlaubniss  der  obersten  ReichsbehOrden  (§16  des 
Keichsgesetzes  vom  81.  Mai  1873  über  die  Beditsverh.  der  Reichsbeamten):  MilitSrpersonen 
einer  Erlanbniss  der  Vorgesetzten  (§  48  des  RdchsmilitArgesetzes  vom  2.  Mai  1874). 

'*)  Doch  wohl  nur  insoweit  nicht  Staatsvertrftge  entgegenstehen. 


i^^^^!^^ßm^!^lv^- 
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I.  ad  1)  Stehender  Handelsbetrieb.^) 

Als  stehenden  Handelsbetrieb  bezeichnet  man  ^)  die  Ausübung  des  gewerbe- 
massigen  Handels  in  einem  den  Mittelpunkt  der  kaufmännischen  Thätigkeit 
bildenden  örtlich  unveränderlichen*)  Etablissement. 

A.  An  sich  ist  dieser  stehende  Handelsbetrieb  Jedermann  frelgrestellt;  der 
Ausübende  hat  lediglich  folgenden  polizeilichen  Yorschriften  zu  genügen: 

1)  Anzeige  der  Etablirung,  das  heisst  des  Beginnes  des  Betriebes  an  die 
(nach  den  Landesgesetzen)  zuständige  Behörde  des  Ortes  (§14  der  R.G.Ord.); 
beim  Betrieb  mehrerer  verschiedener  Gewerbe  Anzeige  jedes  einzelnen;  ebenso 
Anzeige  jeder  Aenderung. 

2)  Bezeichnung  des  Lokals  (und  zwar  des  an&nglichen  und  des  Wechsels), 
in  welchem  das  Geschäft  geübt  wird,  Seitens  einzelner  Eaufleute.^) 

8)  Anzeige  auch  an  die  zuständige  Behörde   des  Wohnortes  Seitens  der 
Agenten  und  Unteragenten  von  Mobiliar-  oder  Immobiliar-Feuerversicherungen.*) 
4)  Nachweis  der  Befähigung^  Seitens  der  Apotheker.') 


^)  Es  ist  hier  nicht  das  Gewerberecht,  sondern  nur  das  Handelsgewerberecht  dar- 
zustellen, daher  die  Bestimmungen  über  Nichtkaufleute  (z.  B.  Aerzte,  Hebammen  u.  s.  w.) 
nicht  aufgenommen  sind«    Vgl.  auch  Thöl  §  47. 

^  Die  Gewerbeordnung  definirt  den  Begriff  des  „stehenden  Gewerbes"  nicht.  Ein 
Erkenntniss  des  Berliner  Obertribunals  vom  2.  März  1871  (Oppenhof,  Rechtsprechung 
Bd.  XU,  §.  125)  karakterisirt  das  stehende  Gewerbe  negativ,  indem  es  dazu  rechnet: 
alle  Betriebsformen,  welche  Tit  lU  der  Gewerbeordnung  nicht  als  Hausirhandel  bezeichnet 
ebenso  Jacobi,  Gewerbeordnung  S.  36 ^  Nr.  1.  Ich  kann  mich  indessen  mit  dieser 
AusftÜirung  nicht  einverstanden  erklären.  Vielmehr  bin  ich  der  Ansicht,  dass  nicht  die 
Betriebsformen  das  Entscheidende  sind,  sondern  die  Betriebsart,  nicht  was  als  das 
Gewerbe. ausgeübt  wird,  sondern  wie  und  wo  es  ausgeübt  wird.  Dies  zeigt  ein  Hin- 
blick auf  die  Quelle  der  Reichsgewerbeordnung  auf  das  preussische  Gewerbegesetz  Tom 
7.  September  1811,  worin  §  135  lautet:  „Personen,  welche  umherziehend  ein  Gewerbe 
treiben,^  während  der  §  60  das  „stehende  Gewerbe^  lediglich  mit  Beziehung  auf  das 
Lokal  definirt.  Hieraus  ergibt  sich,  dass  jede  Ausübung  des  Greschäftes  ausserhalb 
eines  festen  (stehenden)  Etablissements  Hausirhandel  ist;  wer  in  seinem  Wohnorte  henim- 
zieht  ist  Hausirer  und  fällt  unter  den  Titel  HI  der  Gewerbeordnung.  Ob  er  das  Hausiren 
mit  oder  ohne  Legitimationsschein  oder  gar  nicht  betreiben  dar^  ist  eine  andere  Frage. 

^  Es  gehört  also  dazu  ein  Lokal;  nicht  gerade  Laden  oder  Comptoir,  aber  doch 
ein  Etablissement.  Handel  unter  freiem  Himmel,  wenn  auch  etwa  jeden  Tag  an  derselben 
Strassenecke,  ist  kein  ^stehender  Handelsbetrieb." 

*)  Der  §  14,  Abs.  2  nennt:  Antiquare,  Buch-  und  Kunsthändler,  Buch-  und  Stein- 
drucker, Inhaber  von  Leihbibliotheken  und  Lesekabineten,  Verkäufer  von  Bildern,  Druck- 
Schriften  und  Zeitungen. 

»)  §  14,  Abs.  2  der  R.Ger.Ord. 

^  Hierauf  erfolgt  die  Approbation  (§  29  der  R.Ger.Ord.)  Seitens  der  hiefür  za- 
ständigen  Behörde. 

^)  Bandagen,  künstliche  Gliedmassen,  Rateliers  und  dergL  im  Laden  zu  verkaufen 
bedarf  es  keiner  Genehmigung;  wenn  aber  Aerzte,  Wundärzte,  Zahnärzte  als  solche 
damit  handeln,  müssen  sie  als  Aerzte  approbirt  sein. 
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5)  Ausweis  über  den  Besitz  genügender  Kenntnisse^)  bei  Seeschiffem,  See- 
stenerleuten  und  Lootsen.*) 

6)  Erlaubniss  zum  Gifthandel,  wo  dies  landesgesetzlich  vorgeschrieben  ist.^^) 

7)  Erholung  einer  Genehmigung  und  zwar  bei  solchen  Gewerben,  welche 
entweder  a)  an  sich  nicht  ohne  Eontrole  bleiben  dürfen  oder  welche  b)  hin- 
sichtlich der  Qualifikation  der  ausübenden  Persönlichkeiten  eine  Ueberwachung 
als  nothwendig  erscheinen  lassen. 

ad  a)  Zu  den  ersteren  rechnet  die  Gewerbeordnung  die  Gastwirthschaft, 
Schenkwirthschaft  und  den  Kleinhandel  mit  Branntwein  oder  Spiritus.  Hiebei 
kommen  für  die  Ertheilung  der  Genehmigung  drei  Gesichtspunkte  in  Betracht: 
die  Beschaffenheit  des  Betriebslokales,  die  Bedürfnissfrage ^^)  und  die  Frage 
nach  der  Nebenabsicht  beim  Gewerbebetrieb.  ^*)  Ferner  gehört  hieher  das  Ge- 
schäft der  Pfandleiher,  1*)  der  Güterbestätter  und  Auktionatoren^*)  und  alle 
Gewerbe,  welche  den  öffentlichen  Verkehr  innerhalb  der  Orte  durch  Wagen 
aller  Art,  Gondeln,  Sänfte,  Pferde  und  andere  Transportmittel  unterhalten.**) 

ad  b)  Einer  Genehmigung  mit  Rücksicht  auf  die  persönliche  Qualifikation 
bedarf  nach  dem  Gesetze:  *^)' der  Handel  mit  gebrauchten  Kleidern,  gebrauchten 
Betten,  gebrauchter  Wäsche,  der  Kleinhandel  mit  altem  Metallgeräthe ,  Metall- 
brache  (Trödel)  oder  mit  Abfällen  an  Garn  und  Dräumen  von  Seide,  Wolle, 
Baumwolle  oder  Leinen.  Dieser  Handel  kann  demjenigen  untersagt  werden, 
welcher  wegen  eines  aus  Gewinnsucht  begangenen  Verbrechens  oder  Vergehens 
wider  das  Eigenthum  bestraft  ist.") 


^)  Durch  ein  Befähigungszeugniss  der  zuständigen  Verwaltungsbehörde  (§  81  der  R.G.O.). 

^)  F&r  Stromschiffer  und  Lootsen  bleiben  die  in  Staats^erträgen  getroffenen  An- 
ordnmigen  vorbehalten.  (§  31,  Abs.  8  der  R.Gew.0.) 

")  Nach  §  84  der  KGew.Ord.    Vgl.  S.  165,  Not.  4. 

")  RGesetz  vom  28.  Juli  1879,  Art  8:  Die  Landesregierungen  sind  befugt  zu  be- 
stimmen, dass  die  Erlaubniss  zum  Ausschenken  von  Branntwein  oder  zum  Kleinhandel 
mit  Branntwein  oder  Spiritus  allgemein,  die  Erlaubniss  zum  Betriebe  der  Gastwirthschaft 
oder  zum  Ausschenken  von  Bier,  Wein  oder  anderem  geistigen  Getränk  in  Ortschaften 
mit  weniger  als  15000  Einwohnern,  sowie  in  solchen  Ortschaften  mit  einer  grösseren 
Einwohnerzahl,  für  welche  dies  durch  Ortsstatut  festgesetzt  wird,  von  dem  Nachweis 
eines  vorhandenen  Bedürfnisses  abhängig  gemacht  wird.  Vor  Ertheilung  der  Erlaubniss 
ist  die  Ortspolizeibehörde  und  die  Gemeindebehörde  gutachtlich  zu  hören. 

^')  Die  Erlaubniss  ist  zu  versagen,  wenn  anzunehmen  ist,  dass  das  Gewerbe  der 
Völlerei,  verbotenem  Spiel,  der  Hehlerei  oder  ünsittlichkeit  dienen  solle. 

")  Vgl.  Art  4  des  Gesetzes  vom  23.  Juli  1879. 

^*)  Vgl  §  86  der  RGew.Ord. 

^^  Vgl.  §  87  der  R.Gew.Ord.  Eigentlich  gehören  diese  beiden  Eategorieen  nicht  zum 
Handelsgewerbe. 

^•)  §  85  der  R.Gew.O.  bestimmt  ausserdem,  dass  die  Ertheilung  von  Tanz-,  Tum- 
oder  Schwinminnterricht  und  die  Gesindevermiethung  sittlich  bemakelten  Personen  unter- 
sagt werden  soll. 

^'')  Der  letzte  Absatz  des  §  85  bestimmt  zwar  nur,  dass  solche  Gewerbetreibende 
bei  EröfiGaung  ihres  Gewerbebetriebs  Anzeige  zu  erstatten  haben.  Allein  richtig  inter- 
pretirt  wird  der  Moment  vor  den  wirklichen  Geschäftsbeginn  zu  setzen  sein,  so  dass 
man  ein  derartiges  Geschäft  ohne  Genehmigung  auch  nicht  anfangen  dar£  (Vgl.  Rönne 
a.  a.  0.  8.  148.) 
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B.   Ueber  den  Umfang:  und  den  Inhalt  des    stehenden  Handelsbetriebes 

stellt  die  Gewerbeordnung  folgende  Sätze  auf: 

1)  Wer  zum  selbständigen  Betriebe  eines  stehenden  Handelsgewerbes  befagt 
ist,  hat  das  Recht,  diesen  Handel  an  verschiedenen  Orten,  also  mittelst  Zweig- 
niederlassungen, oder  an  demselben  Ort  in  verschiedenen  Geschäftslokalen  oder 
ohne  solche  zu  betreiben.^®)     (§  42  der  R.Gew.Ord.) 

2)  Die  Befugniss  zum  selbständigen  Betriebe  des  stehenden  Handels  be- 
rechtigt, in  beliebiger  Anzahl  Handelsgehülfen  und  Handelsbevollmächtigte  auf- 
zunehmen; auch  Lehrlinge,  soweit  dies  nach  der  Gewerbeordnung  überhaupt 
zulässig  ist. ")    (§  41  der  B.Gew.Ord.) 

3)  Das  stehende  Handelsgewerbe  muss  nicht  nothwendigerweise  durch  den 
Inhaber  des  Geschäftes  persönlich  ausgeübt  werden.  Er  selbst,  ^^)  die  Wittwe, 
die  Vormundschaft  der  minderjährigen  Kinder  können  einen  Stellvertreter  auf- 
stellen (§§  45  und  46),  welcher  aber  den  für  den  betreffenden  Gewerbebetrieb 
vorgeschriebenen  Erfordernissen  genügen  muss.*^) 

4)  Der  Handelsbetrieb  im  Umherziehen  kann  am  Wohnorte  selbst  (so  wie 
leider  das  Gesetz  jetzt  lautet),  ^^)  dem  Inhaber'  eines  stehenden  Geschäftes 
—  nur  aber  diesem,  nicht  auch  Personen,  welche  ein  Etablissement  überhaupt 
nicht  besitzen  —  nicht  verboten  werden. 

Ausserhalb  des  Wohnortes  ist  er  Hausirer,  wie  jeder  Andere  und  fällt 
unter  die  hieher  geltenden  Vorschriften.  Doch  ist  der  Kaufmann  mit  stehendem 
Gewerbebetrieb  (§  44  der  R.Gew.Ord.)  befugt,  entweder  selbst  oder  durch  Ge- 
hülfen (Handlungsreisende)  Waaren   aufzukaufen  und  Waarenbestellungen  einzu- 


^^)  Dies  und  nicht  mehr  spricht  der  §  42  aus.  Eine  andere  Ansicht  (vgl.  z.  B.  Erk. 
des  Münchner  obersten  Gerichtshofes  vom  23.  Mai  1879  und  die  darin  citirten  Schrift- 
steller, abgdr.  im  Minist-Blatt  des  Innern  fOr  1879,  S.  270  ff)  geht  dahin,  dass  der  §  42 
zum  stehenden  Gewerbebetriebe  auch  ein  Umherziehen  am  Orte  der  Niederlassung  selbst 
rechne.  Nach  dieser  Ansicht  bedürften  nur  die  in  g  59  erwähnten  Gewerbe  besonderer 
Genehmigung,  falls  sie  von  einem  am  Orte  Wohnenden  in  diesem  Orte  herumziehend 
ausgeübt  werden  wollen.  Ich  glaube  hingegen,  es  müsse  in  allen  Fällen  der  Strassen- 
polizei  vorbehalten  bleiben,  den  Verkauf  unter  freiem  Himmel  zu  regeln.  Das  Verkaufen 
von  Druckwerken  oder  Bildern  ausserhalb  der  ständigen  Geschäftslokale  ist  durch  §  43 
der  KGer.Ord.  noch  an  eine  besondere  Erlaubniss  geknüpft,  die  in  den  Fällen  des  §  57 
versagt  werden  kann. 

^®)  Vgl.  §§  115—126  der  R.Ger.Ord.  §  116  entzieht  das  Recht,  Lehrlinge  zu  halten 
allen  aus  nicht  politischen  Gründen  Bemakelten  und  den  wegen  Diebstahls  oder  Betrugs 
Verurtheilten. 

^°)  Auch  der  Kurator  der  Person  oder  der  Verwalter  des  Nachlasses  und  der  Kon- 
kursmasse.   Vgl.  Völderndorffs  Kommentar  zur  Konk.Ord.  Bd.  11. 

^^)  Er  muss  also  persönlich  qualifizirt  sein  und  die  Anzeigen  machen,  die  Ge- 
nehmignngen  erholen  und  dergleichen,  welche  für  das  Geschäft,  das  er  betreiben  soll, 
Yorgeschrieben  sind. 

'')  Es  folgt  dies  zwar  nicht  aus  dem  gewöhnlich  zur  Begrtlndung  obigen  Satzes 
citirten  §  3,  denn  dieser  spricht  im  Gegentheil  gerade  nur  von  Geschäftslokalen,  aber 
aus  §  55  argumento  e  contrario  der  Worte:  „ausserhalb  seines  Wohnortes**  und  aas 
§  43  argumento  e  contrario  aus  den  Worten :  ^1)  wer  Druckschriften  oder  andere  Schriften 
oder  Bildwerke**.    Hoffentlich  beseitigt  die  Gesetzgebung  baldigst  diese  Kalamität 
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nehmen,  aber  nicht  solche  in  Natur  ^^)  verkaufen.  Es  dürfen  deshalb  die  Reisen- 
den die  aufgekauften  Waaren  nicht  zum  Wiederverkaufe  bei  sich  behalten, 
sondern  müssen  sie  direkt  an  ihren  Bestimmungsort  befördern.  Proben  und 
Muster  ^^)  können  sie  führen. 

II.  Gewerbebetrieb  im  Umherziehen,  Hausirhandel.  ^^)  Eine  Begriffs- 
bestimmung des  Hausirhandels  ist  in  der  Gewerbeordnung  nicht  enthalten.  Nach 
dem  Sprachgebrauche  des  Lebens  ist  Jedermann  ein  Hausirer,  der  ausserhalb 
eines  Ladens  oder  sonst  eines  festen  ihm  eigenen  Lokales  oder  einer  Markt- 
bude in  den  Häusern,  in  öffentlichen  Lokalen  oder  auf  den  Strassen  Waaren 
zum  Verkaufe  darbietet  ^^)  oder  Waaren  im  Kaufe  effektiv  erwirbt.  Die  Ge- 
werbeordnung geht  nun  in  Titel  III  allerdings  von  demselben  Begriffe  gleich- 
falls aus,  allein  positive  Bestinunungen  über  alle  Arten  von  Hausirhandel  gibt 
dieser  Titel  nicht;  vielmehr  erstreckt  sich  der  §  55,  welcher  an  der  Spitze  steht, 
nur  auf  denjenigen  Gewerbebetrieb  im  Umherziehen,  welcher  ausserhalb  des 
Wohnortes,  ohne  Begründung  eines  kaufmännischen  Etablissements  ausgeübt  wird. 

A.  Es  lassen  sich  demnach  drei  Kategorien  von  Hausirem  (nach  der  Ge- 
werbeordnong)  unterscheiden ; 

1)  Hausirer,  welche  ein  festes  Etablissement  besitzen,  an  dem  Orte  ihrer 
kaufmännischen  Niederlassung  aber  auch  ausserhalb  ihres  ständigen  Lokales 
Handelsgeschäfte  abzuschliessen  suchen; 

2)  Hausirer,  welche  ohne  eine  gewerbliche  Niederlassung  zu  begründen, 
ausserhalb  ihres  Wohnortes  umherziehen; 

-  3)  Hausirer ,  welche  weder  ihren  Wohnort  verlassen ,  noch  daselbst  ein 
Etablissement  besitzen. 

Die  erste  Kategorie  darf  ohne  Legitimationsschein,  lediglich  auf  Grund 
ihres  stehenden  Gewerbebetriebes,  die  zweite  Kategorie  darf  nur  mit  einem 
Legitimationsschein,  die  dritte  Kategorie  darf  gar  nicht  hausiren,  wenn  ihr  nicht 
nach  §  63  der  Gew.Ord.  die  Landesgesetzgebung  die  Zulassung  gewährt. 

Die  §§  56,  59  und  62  erstrecken  sich  auf  alle  drei  Kategorien  von  erlaub- 
tem Hausirhandel,  die  §§  55,  57,  58,  60  und  61  nur  auf  die  zweite  Kategorie. 

Diese  letztere,  als  der  eigentliche  Hausirhandel,  den  man  auch  —  wenn 
Nichts  weiter  gesagt  ist  —  gewöhnlich  unter   diesem  Ausdruck    allein  begreift, 


^  Feste  Kaufgeschäfte  dürfen  sie  immerhin  abschliessen,  aber  keine  Platzgeschäfte 
machen. 

^)  Welche  Quantität  Waare  noch  Probe  und  Muster  sei,  ist  nicht  gerade  nach  der 
Postordnung  zu  entscheiden,  welche  Versendung  „als  Master**  (unter  dem  billigeren  Porto- 
satze) lediglich  bei  Quantitäten  bis  zu  250  Gramm  gestattet  Eher  Hessen  sich  die  Grund- 
sätze der  Zolbregulative  über  das  was  die  Zollbehandlung  als  „Muster"  geniesst,  hieher 
ziehen.  Das  richtigste  Kriterium,  welches  auch  der  Preussischen  Ministerialentschliessung 
vom  4.  April  1844  (vgl.  Jacobi,  Gewerbebetrieb  im  umherziehen  S.  30  oben)  zu  Grunde 
liegt,  dürfte  der  Satz  sein:  Waarenproben  dürfen  keinen  eigenen  Kaufwerth 
haben. 

^  Vgl.  L.  Jacobi,  der  Gewerbebetrieb  im  Umherziehen  nach  Reichs-  und  Landes- 
recht dargestellt.    Berlin  1878  u.  1879  (Erster  Theil),  femer  Thöl  §  48. 

^  Nicht  blos  anbietet,  denn  wer  nur  Bestellungen  aufsucht,  ist  nicht  „Hausirer*^. 
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ist  demnach  vorhanden,  wenn  Jemand  ausserhalb  des  Wohnortes  ohne  Begrün- 
dung eines  kaufmännischen  Etablissements  Gelegenheit  zu  effektiven  Kaufs-  und 
Yerkaufsgeschäften  aufsucht,  Platzgresohllfte  macht.  Alle  drei  Momente  sind  zmn 
Begriffe  des  Hausirhandels  nach  §  55  der  Gewerbeordnung  erforderlich.  Wer 
nicht  effektive  Geschäfte  macht,  Platzgeschäfte,  bei  denen  die  Waare  vorliegt 
und  sofort  tradirt  wird,  wer  nur  Bestellungen  aufnimmt,  Muster  offerirt,  nach 
Probe  kauft  oder  verkauft,  ist  Handlungsreisender,  Agent  oder  dergleichen. 
Wer  zwar  ausserhalb  des  Wohnortes  effektiven  Handel  treibt,  aber  unter  Be 
gründung  eines  Etablissements,*"')  übt  stehenden  Handel  aus  in  einem  Zweig- 
geschäft. Wer  endlich  in  seinem  Wohnorte  selbst  umherzieht,  bedient  sich  nur 
einer  der  Befugnisse,  welche  ihm  das  stehende  Handelsgewerbe  nach  dem  Gesetze 
verleiht. 

B.  Unter  die  Geschäfte,  deren  gewerbemässige  Eingehung*®)  das  Gesetz 
als  Gewerbebetrieb  im  Umherziehen  bezeichnet  und  welche  sich  als  „Hausir- 
handel" karakterisiren,*^)  gehört:  1)  das  Feilbieten  von  Waaren  irgend  einer 
Art;  2)  das  Ankaufen  von  Waaren  irgend  einer  Art  bei  anderen  Personen  als 
bei  Eaufleuten  oder  an  anderen  Orten  als  in  Verkaufsstellen  und  zwar  zum 
Zwecke  des  Wiederverkaufs;  3)  das  Aufsuchen  von  Waarenbestellungen. 

1)  Der  Begriff  des  „Feilbietens"  verlangt ,  dass  der  Inhaber  der  Waaren 
durch  Worte,  verständliche  Zeichen  oder  ein  die  Aufmerksamkeit  der  Käufer 
absichtlich  erregendes  Benehmen  dieselben  zur  Abnahme  der  Waaren  auf- 
fordert.*®)  Uebrigens  genügt  zur  Strafbarkeit  des  Hausirens  ohne  Schein  schon 
der  Beginn  des  Gewerbebetriebes,  mag  es  auch  noch  nicht  zum  Feilbieten  oder 


^^  Es  muss  aber  auch  wirkliche  ;,Etablirung^  vorliegen;  wenn  Jemand,  welcher 
einen  Legitimationsschein  zum  Handel  im  Umherziehen  besitzt,  an  einem  Orte  ein  Ver- 
kaufslokal miethet,  so  ist  daraus  allein  noch  nicht  zu  folgern,  dass  ein  stehendes  Ge- 
werbe eröffiiet  sei.  (Erk.  des  Berl.  Obertribusals  vom  17.  Februar  1866  bei  Oppenhoff 
Bd.  XVI,  S.  126.)  Ueber  Simulining  einer  Niederlassung  vgl.  das  Erk.  des  Berliner 
Obertribunals  vom  8.  Dezember  1869  in  Goltdammer  Arch.  Bd.  XVHI,  S.  122  und  bei 
Oppenhoff  Bd.  X,  S.  773. 

^)  ;,Nicht  jeder  Kauf  und  Wiederverkauf  ausserhalb  des  Wohnortes,  sondern  nnr 
der  gewerbemässig  betriebene  kann  als  ein  steuerpflichtiges  Hausiren  angesehen  werden.^ 
Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  13.  Februar  1867  bei  Oppenhoff  Bd.  VIII,  S.  118. 
Dagegen  ist  eine  Mehrheit  von  Fällen  kein  unerlässliches  Erfordemiss  für  die  Fest- 
stellung der  Gewerbemässigkeit  (Erk.  des  Berlmer  Obertribunals  vom  30.  Septbr.  1869 
bei  0  p  p  en  h  0  f  f  Bd.  X,  S.  606);  das  Kriterium  derselben  gehört  vielmehr  zum  Thatbestand 
(Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  14.  Juni  1872  bei  Goltdammer,  Arch.  Bd.  XX, 
S.  427)  und  kann  unter  Umständen  auch  in  einem  einmaligen  Falle  gefunden  werden. 
(Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  4.  Dezember  1868  bei  Oppenhoff  Bd.  IX,  S.  699.) 

^)  Di^enigen  Personen,  welche  „gewerbliche  oder  künstlerische  Leistungen  oder 
Schaustellungen  feilbieten"  (§  55,  Nr.  4  der  Ger.-Ord.)  heisst  man  nicht  „Hausirer",  sondern 
der  technische  Ausdruck  f&r  diese  Art  von  Gewerbetreibenden  im  Umherziehen  ist 
„fahrende  Leute''. 

^°)  Erk.  des  Beriiner  Obertribunals  vom  14.  Mai  1838  in  der  Sammlung  Bd.  I, 
S.  321  und  vom  11.  Nov.  1858  bei  Goltdammer's  Arch.  Bd.  VII,  S.  85. 
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Yerkattfen  gekommen  sein.   Worin  dieser  „Beginn^  zu  finden  ist,   erscheint  als 
Gegenstand  thatsächlicher  Beurtheilong.'^) 

2)  Der  Ankauf  zu  eigenem  Bedarf  kann  natttrlich  nicht  als  Gewerbebetrieb 
angesehen  werden ;  wenn  aber  dieser  Bedarf  als  Bedarf  von  Rohprodukten  oder . 
Halbfabrikaten  zur  Fabrizirung  von  Waare  zum  Wiederverkaufe  sich  darstellt, 
so  ist  —  die  Gewerbemässigkeit  des  Ankaufes  im  Umherziehen  vorausgesetzt  — 
Hausirhandel  gegeben. 

3)  In  dem  Wesen  des  Rechtes  „Waaren  feilzubieten"  ist  die  Befugniss 
„Waarenbestellungen  aufsEusucheu^^  schon  mitbegriffen.  Denjenigen  also,  welchem 
der  Hausirhandel  mit  gewissen  Waaren  gestattet  ist,  erscheint  dadurch  auch  ohne 
Weiteres  die  Erlaubniss  ertheilt,  darauf  Bestellungen  aufzusuchen.'*)  Das  „Auf- 
suchen" muss  nicht  gerade  durch  persönliches  Erscheinen  bewirkt  werden. 
Derjenige,  welcher  ohne  einen  Schein  zu  besitzen,  Waaren  ohne  Bestellung  an 
andere  Orte  versendet,  um  solche  daselbst  fttr  seine  Rechnung  durch  Andere 
verkaufen  zu  lassen,'^)  treibt  unbefugten  Hausirhandel.'*) 

C.  lieber  den  Hausirhandel  ist  nun  insbesondere  im  Einzelnen  Folgendes 
ZQ  bemerken: 

1.  Der  Betrieb  des  Handels  im  Umherziehen  ist  nach  §  56  d^  R.Gew.Ord. 
for  gewisse  Gegenstände  gftnzlieh  verboten.'^)  Es  darf:'^)  a)  Aus  Erwägungen 
der  Sittenpolizei  mit  geistigen  Getränken  aller  Art,  mit  Bruchgold  und  Bruch- 
silber nicht  hausirt  werden;  b)  aus  Gründen  der  Sanitätspolizei  untersagt  sich 
das  Hausiren  mit  Arzneimitteln,  gebrauchten  Kleidern  und  Betten,  Gamabfällen, 
Enden  und  Dräumen  von  Seide,  Wolle,  Leinen  oder  Baumwolle*,  c)  Rttoksichten 
der  Finanzpolitik  verbieten  das  Hausiren  mit  Spielkarten,  mit  Lotterielosen, 
Staats-  und  sonstigen  Werthpapieren ;  d)  sicherheitsgefährlich  ist  der  Verkauf 
von  Schiesspulver,  Feuerwerkskörpern,  explosiven  Stoffen,  Giften  und  giftigen 
Stoffen. 


3^)  Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  30.  September  1864  und  4.  Dezember  1868 
bei  Oppenhoff  Bd.  V,  S.  141  u.  Bd.  IX,  S.  699. 

'*)  Diess  spricht  eine  preussische  Ministerialentschliessung  vom  29.  April  1847 
(Minist.  Blatt  des  Innern  S.  103)  ausdrücklich  aus. 

^  Und  dies  geschieht  auch,  wenn  die  Waare  durch  besondere  Boten  oder  Leute 
ins  Haus  geschickt  wird,  wie  eine  preussische  MinisterialverflXgung  vom  8.  Oktober  1853 
(ilimsterialblatt  des  Innern  S.  282)  sich  ausspricht. 

'^)  Erk.  des  Obertribunals  vom  25.  Februar  1875  bei  Oppenhoff  Bd.  XVI,  S.154. 

^  Wie  ver^iält  es  sich,  wenn  Jemand  mit  stehendem  Handelsbetrieb  in  seinem 
Wohnorte  umherziehend  verkauft?  Auch  diesem  ist  der  Verkauf  der  hier  aufgeführten 
Gegenstände  untersagt;  denn  er  ist  „Haosirer,"  vgl.  oben  S.  75,  I.  A.  I. 

^^)  Die  Ziffern  des  §  56  stellen  die  Objekte  nach  ihrer  Beschaffenheit  zusanmien, 
nicht  nach  den  GrOnden,  welche  das  Verbot  veranlasst  haben.  Deshalb  steht  Brachgold 
und  Brachsilber,  obwohl  es  nicht  aus  Gesundheitsrücksichten,  sondern  um  der  Hehlerei 
keinen  Vorschub  zu  leisten,  als  Hausirobjekt  ausgeschlossen  ist,  nicht  unter  Nr.  1,  sondern 
bei  Nr.  2,  und  die  Arzneien  bilden  mit  dem  Gift  eine  eigene  Nr.  5.  Bei  den  unter  Nr.  3 
stehenden  Lotterielosen  spielt  die  Sittlichkeitspolizei,  bei  den  Staats-  und  Werthpapieren 
die  Sicherheitspolizei  herein. 
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Uebrigens  ist  dem  Yerordnungsreclit^^)  sowohl  die  Erweiterung  des  Hansir- 
handels wie  dessen  Beschränkung  temporär  gestattet  (§  56  Ahs.  2  und  8),  und 
der  Landesgesetzgebung  bleibt  es  vorbehalten,  den  Ankauf  und  Verkauf  bestimmter 
Gegenstände  des  gemeinen  Verbrauches  als  Hansirobjekte  frei  zu  geben.  (§  63.) 

2.  Jeder  Handelsbetrieb  im  Umherziehen,  sei  es  am  Wohnorte,  sei  es 
ausserhalb  desselben,  muss  tob  den  Betreibenden  in  eigener  Person  ausgeübt 
werden,  dass  es  für  eigene  Rechnung  geschehe,  ist  dagegen  nicht  nothwendig.'^j 
Der  Hausirer  darf  sich  auch  zum  eigentlichen  Handel  keines  Gehülfen  bedienen -,^^j 
nur  zu  Dienstleistungen,  welche  mit  dem  Hausiren  an  sich  Nichts  zu  thun  haben, 
WaarenbefÖrderung,  Wartung  des  Gespannes  u.  s.  w.  werden  ihre  Begleiter,  die 
jedoch  nicht  unter  14  Jahre  alt  sein  dürfen,^^)  genehmigt. 

3.  Auch  die  erlaubten  Gegenstände  dürfen  in  der  Regel  ausserhalb  des  Wohn- 
ortes nicht  ohne  Legitimationsschein  hausirt  werden ;  nur  zum  Ankauf  und  Verkauf 
roher  Erzeugnisse  der  Land-  und  Forstwirthschaft,  des  Garten-  und  Obstbaues  ist 
ein  solcher  nicht  erforderlich.  (§  55  Abs.  2.)  Der  Legitimationsschein,  welcher 
in  den  Fällen  der  Gewerbeschein-Ausstellung  durch  den  Gewerbeschein  ersetzt 
wird,  gilt  immer  nur  für  das  Kalenderjahr;  ^^)  Erneuerung  gilt  als  Neuausstellnng. 
Der  Schein  hat  das  Signalement  des  Inhabers  und  die  nähere  Bezeichnung  des 
von  demselben  beabsichtigten  Gewerbebetriebes  zu  enthalten  (§  60),  und  der  h- 
haber  ist  verpflichtet,  denselben  bei  sich  zu  führen^*)  und  vorzuzeigen.   (§  61.) 

4.  Die  Ertheilung  des  Legitimationsscheines  erfolgt  durch  die  zuständige 
Ortspolizeibehörde  des  Wohnsitzes  für  den  Ankauf  und  Verkauf  selbstgewonnener 
Erzeugnisse  der  Jagd  und  des  Fischfanges  und  für  den  Verkauf  von  Natur- 
erzeugnissen,**)  frischer  Lebensmittel  **)  und  der  mit  Land-  und  Forstwirthschaft, 
Garten-  und  Obstbau,  Fischerei  und  gewöhnlicher  Arbeit  in  Verbindung  stehender 
Produkte.**)  Für  alle  anderen  Arten  des  Gewerbebetriebes  im  Umherziehen 
ertheilt  die  höhere  Verwaltungsbehörde*^)  den  Legitimationsschein.    (§  58.) 


^^)  Die  Erweiterung,  wenn  Bedürfhiss  obwaltet,  beschliesst  der  Bundesrath,  die  Be- 
schränkung auf  bestimmte  Frist,  wenn  Gründe  der  öffentlichen  Sicherheit  oder  Gesund- 
heitspflege es  erfordern,  der  Bundesrath,  eventuell  auch  der  Reichskanzler  nach  Anhörung 
des  Bundesrathsausschusses  für  Handel  und  Verkehr. 

^)  Vgl.  die  Erkenntnisse  des  Berliner  Obertribunals  vom  29.  September  1869  und 
18.  Mai  1878  in  Goltdammers  Arch.  Bd.  XIX,  S.  773  u.  Bd.  XXI,  S.  583. 

^^  Diese  Bestimmung  wird  leider,  wie  das  tägliche  Leben  zeigt,  nicht  gehandhabt; 
man  sieht  nur  zu  häufig  Jungen  mit  Waaren  hausiren,  weil  man  den  Hausirhandei  nicht 
richtig  definirt  (vgl.  oben  S.  175,  L  A.  1). 

^°)  Hierin  ist  durch  die  Praxis  des  Berliner  Obertribunals  (vgl.  die  Erkenntnisse 
vom  19.  November  1874,  4.  März  1875  und  30.  Juli  1875  in  den  Entscheidungen  Bd.  74, 
S.  375  und  Oppenhoff  Bd.  16,  S.  189)  die  Abschwächung  eingetreten,  dass  dasMitfßhren 
der  eigenen  Kinder  ohne  Genehmigung  straflos  bleibt  Entgegengesetzt  eine  preossiscbe 
Ministerialverfögung  vom  15.  Juli  1874. 

^^)  Also  nicht  fllr  Jahresfrist  vom  Tage  der  Ausstellung  an. 

^')  Ist  er  hiezu  nicht  im  Stande,  so  muss  er  den  Betrieb  einstellen. 

^')  Grösseres  Vieh  ausgenommen. 

^*)  Geistige  Getränke  ausgenommen. 

^  Das  Gesetz  sagt  „Gegenstände",  die  zum  Wochenmarktsverkehr  gehören. 

^^)  Welche  diese  sei  bemisst  sich  nach  Landesrecht 
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5.  Die  Ertheilnng  des  Legitimationsscheines  hängt  vom  Bedürfnisse  nicht 
ab;^**)  wohl  abec  yon  der  persl^nlielien  Qualifikation.  Diese  ist  vom  Gesetze 
theüs  positiv,  theils  negativ  bestimmt.  Positive  Voraussetzung  ist  die  Volljährig- 
keit^®) und  der  feste  Wohnsitz  im  Bundesgebiete.  Personen,  welche  zwar  älter 
als  14  Jahre,  aber  noch  nicht  volljährig  sind,  und  solche,  welche  einen  festen 
Wohnsitz  nicht  haben,  kann  die  Erlaubniss  zum  Hausiren  ertheilt  werden,  muss 
es  aber  nicht. 

Negative  Voraussetzungen  sind,  a)  dass  der  Hausirlustige  nicht  mit  einer 
abschreckenden  oder  ansteckenden  Krankheit  behaftet  sei,  b)  dass  er  nicht 
wegen  strafbarer  Handlungen  aus  Gewinnsucht  gegen  das  Eigenthum,  gegen  die 
Sittlichkeit,  wegen  vorsätzlicher  Angriffe  auf  das  Leben  und  die  Gesundheit  des 
Menschen,  wegen  vorsätzlicher  Brandstiftung,  wegen  Zuwiderhandlungen  gegen 
Verbote  oder  Sicherungsmassregeln  Jpetreffend  Einführung  und  Verbreitung  an- 
steckender Krankheiten  oder  Viehseuchen  zu  Gefängniss  von  mindestens  sechs 
Wochen  oder  zwar  zu  einer  geringeren  Strafe  verurtheilt,  aber  in  der  Ausübung 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  beschränkt  worden  ist  und  seit  der  Verurtheilung 
bez.  dem  Ablauf  der  Gefängnissstrafe  zwei  Jahre  noch  nicht  verflossen  sind; 
c)  dass  er  nicht  unter  Polizeiaufsicht  steht;  d)  dass  er  nicht  wegen  gewohn- 
heitsmässiger  Arbeitsscheue,  Bettelei,  Landstreicherei  oder  Trunksucht  übel 
beleumundet  sei. 

6.  Was  die  Ausländer  betrifft,  so  unterliegt  die  Zulassung  derselben  zum 
Hausirgewerbe  nach  §  57  Abs.  3  der  Gew.Ord.  der  Normirung  dnrch  den 
Bundesrath.  Diese  ist  mittelst  Bekanntmachung  des  Reichskanzlers  vom  7.  März 
1877*^)  veröffentlicht  und  zwar  mit  Geltung  vom  1.  Januar  1878  an.  Für  die 
Genehmigung  soll  die  Bedürfnissfrage  massgebend  sein. 

HI.  Mess-  und  Marktverkehr. 

Das  Gesetz  unterscheidet  „Messen",^^)  und  beziehungsweise  „Jahrmärkte",  *^) 
unter  welchen  nicht  blos  die  im  Jahre  einmal  stattfindenden,  sondern  alle  in 
grösseren  Zwischenräumen  (Frülgahr  und  Herbst,  Quartalweise)  fallenden  Märkte 
verstanden  werden  und  „Wochenmärkte^,  unter  denen  aber  auch  die  jeden  Tag 
abgehaltenen  Märkte  zu  begreifen  sind. 

A.    Gemeinsam    für   alle    Arten   dieser    öffentlichen,    in    nicht   ständigen 


*^  Ausgenommen  bei  einigen  zum  Handelsgewerbe  nicht  gehörigen  Arten  (§  59). 

^)  Die  Volljährigkeit  beginnt  nach  dem  Reichsgesetze  vom  17.  Februar  1875  mit 
dem  Tolleodeten  21.  Lebensjahre. 

*")  Reichszentralblatt  von  1877,  Nr.  11. 

^^)  Man  pflegt  zu  sagen,  der  Aasdruck  „Messe^'  komme  davon,  dass  ehedem  vor 
Beginn  der  grösseren  Märkte  Gottesdienst  gehalten  wurde.  Eigentlich  aber  fanden  der- 
artige Märkte  in  der  Regel  aus  Anlass  und  bei  Gelegenheit  besonderer  Kirchenfeste,  an 
denen  Ablass,  indultum,  ertheilt  ward  und  zu  welchen  daher  viel  Volk  sich  versammelte, 
statt,  weshalb  man  in  Süddeutschland  den  Ausdruck  „Dult*'  hat. 

'^)  Messen  und  Jahrmärkte  unterscheidet  das  Gesetz  nicht;  erstcre  nennt  man  die 
Engros-Jahrmärkte. 

12* 
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Eta-blissements  stattfindenden,  aber  im  zeitweise  stehenden  Handelsbetriebe^^ 
sich  bewegenden  Verkehr  sind  folgende  Grundsätze: 

1>  Die  Zahl  9  Zelt  und  Dauer  wird  von  der  zuständigen  Verwaltungs- 
behörde festgesetzt  (§  65,  Abs.  1  der  R.Gew.O.),  wobei  indessen  hergebrachter  Ge- 
brauch gewahrt  bleiben  soll  (§  70).**)  Ebenso  bestimmt  die  Behörde  die 
^Marktordnung  (§  69).  2)  Eine  besondere  Abgabe  fOr  den  Besueh  darf  weder 
von  Einheimischen  noch  Fremden  erhoben  werden.  *^)  3)  Der  Besuch  des  Marktes, 
sowie  der  Kauf  und  Verkauf  auf  denselben  steht  in  der  Regel**)  einem  Jeden 
mit  gleichen  Befugnissen  frei.*®)  (§  64,  Abs.  1).  4)  Was  auf  Messen  und 
Märkte  gebracht  ist  und  dort  nleht  Terkauft  wird,  bleibt  gewöhnliche 
Waare.^^)  (§  71.) 

B-  Besondere  Bestimmungen  gelten: 

1)  für  die  Wochenmärkte. 

a)  (-i^gcnstände  des  Wochenmarktverkehrs  sind:  1.  rohe  Naturerzeugnisse 
mit  Ausnahme  des  grösseren  Viehs;  2.  Fabrikate,  deren  Erzeugung  mit  der 
Land-  oder  Forstwirthschaft,  dem  Garten-  oder  Obstbau  oder  der  Fischerei  in 
unmittelbarer  Verbindung  steht,  oder  zu  den  Nebenbeschäftigungen  der  Land- 
leute rler  (regend  gehört  oder  durch  Tagelöhnerarbeit  bewirkt  wird,  mit  Aos- 
schlnss  der  geistigen  Getränke;  3.  frische  Lebensmittel  jeder  Art  (§  66  Abs.  1 
der  R.Gew.O.)  Eine  detaillirte  Aufzählung  der  Gegenstände  des  Wochenmarkt- 
verkehres   gibt  die  Preussische  Ministerialverfügung  v.  26.  Dezember  1847.*^) 

b)  Ausser  diesen  Gegenständen  können  durch  die  zuständige  Verwaltungs- 
behörde^^) nach  Ortsgebrauch  und  Bedttrftiiss  auch  andere  Gegenstände  zu- 
gelassen werden   (§  66  Abs.  2)  und  zwar  kann  der  Verkauf  solcher  ausnahms- 


^^1  Hierin  liegt  das  Kriterium:  der  Mess-  und  Marktverkehr  hält  die  Mitte  zwischen 
stehendem  Handelsbetrieb  und  Hausiren;  dem  wirklich  stehenden  Eaufinann  gegenaber 
er&cheint  der  Messgast  oder  „Dultfierant^  (wie  er  in  Saddeutschland  heisst)  als  Hausiro*. 
denn  er  kommt  herbeigezogen  und  zieht  nach  kurzer  Zeit  wieder  weiter.  Aber  so  lange 
diese  Zeit  währt,  zieht  er  nicht  umher,  sondern  yerkauft  in  einem  bestimmten  onT«-- 
änderlicben  Lokale,  sei  dieses  eine  sogenannte  Bude  oder  ein  Comtoir  bez.  Laden, 
welcher  für  die  Marktperiode  gemiethet  ist. 

^^\  lieber  allenfalls  dadurch  entstehende  Beeinträchtigung  bestehender  Rechte  wird 
unter  Umständen  Entschädigung  gewährt  (§  65,  Abs.  2). 

^)  Die  Bezahlung  für  den  Dultstand,  die  Marktboutique  u.  s.  w.  ist  kerne  solche 
Abgabe* 

**)  r>ie  Ausnahme  s.  unten  B.  1.  b. 

")  Retorsion  gegen  Ausländer  ist  in  §  64,  Abs.  3  vorbehalten. 

^^1  Gewisse  Gesetze  und  Gebräuche  gestatteten  nicht,  dass  die  einmal  zu  Markt 
gebrachten  Waaren  zurückgenommen  würden;  sie  mussten,  wenn  unverkauft,  bis  zum 
nilchsten  Markte  bleiben  oder  versteigert  werden.  Das  ist  aufgehoben.  Andrerseits  er- 
langt aber  auch  die  zu  Markt  gebrachte  Waare  kein  Vorrecht;  sie  darf  nicht  etwa  auch 
nach  der  ^larktperiode  beliebig  verkauft  werden,  sondern  nur  entweder  im  stehenden 
Handelsbetriebe  von  den  dazu  Befugten  oder  im  umherziehen  nach  Massgabe  der  Vo^ 
äcbriffen  über  den  Hausirhandel. 

**)  Abgedruckt  bei  Jacobi  a.  a.  0.  S.  38. 

KB)  Nach  Antrag  der  Gemeindebehörde. 
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weise  zugelassener  Artikel  (sofern  sie  ortsgebräachlich  Handwerkerwaaren  sind) 
für  die  Einheimischen  vorbehalten  bleiben.    (§  64,  Abs.  2.) 
2)  für  Jahrmftrkte. 

a)  Der  Verkauf  auf  Jahrmärkten  erstreckt  sich  auf  alle  Art  Ton  Waaren, 
seien  diese  Boh-Produkte  (Yerzehrungsgegenstände)  oder  Fabrikate  (§  67,  Abs.  1 
der  R.6ew.0rd.).  Indessen  bleiben  natürlich  diejenigen  Beschränkungen  aufrecht, 
welche  den  Handel  überhaupt  betreffen.  Was  also  Arzneien,  Gift,  gebrauchte 
Kleider  und  Abfälle,  Druckschriften  oder  Bilder  betrifft,  so  können  diese 
unbeschränkt  auch  nicht  auf  den  Markt  gebracht  werden,  sondern  es  sind  die 
Handeltreibenden  im  Marktverkehr  an  dieselben  Vorschriften  gebunden,  wie 
ausserhalb  desselben. 

b)  Zum  Verkauf  Ton  geistigen  Getränken  zum  Genüsse  auf  der  Stelle  be- 
darf es  auch  im  grösseren  Marktverkehr  einer  besonderen  Erlaubniss  der  Orts- 
polizei-Behörde. (§  69,  Abs.  2.) 

c)  Sofern  es  sich  um  einen  hergebraehten  Markt  handelt,  die  sogenannten 
Spezialmärkte,  wozu  z.  B.  die  Eirchweihmärkte  gehören,  bleiben  die  landes- 
gesetzlichen und  ortspolizeilichen  Vorschriften  aufrecht.  Diesen  gegenüber  kann 
man  sich  auf  §§  64  u.  69  der  R.Gew.Ord.  nicht  berufen.  ^^) 


B.   Das  Geschäft.  0 

§  40. 

1.    B^riff  und  Wesen  desselben. 

Es  ist  bereits  früher  (S.  137)  erwähnt,  dass  sich  die  Gewerbemässigkeit 
des  Handelsbetriebes  in  der  äusseren  Erscheinung  erkennbar  macht.  Diese 
erkennbare  Erscheinungsform  der  gewerbemässigen  kaufmännischen  Thätigkeit 
heisst  das  Gesehäft ;  die  Verbindung  derjenigen  äosserlich  sichtbaren  Hilfsmittel, 
welche  zur  Ausübung  des  Eaufmannsgeschäftes  dienen,  nennt  man  das  Etablisse- 
ment. Jedes  Geschäft  besitzt  ein  Etablissement,  jedes  Etablissement  dient  einem 
Geschäfte,  beide  verhalten  sich  wie  Inneres  und  Aeusseres,  wie  animus  und 
corpus.  Das  Geschäft  ist,  wie  Endemann')  trefflich  definirt,  „ein  Komplex 
nicht  blos  der  für  den  Handel  bestimmten  todten  Produktivmittel ,  sondern  zu- 
gleich der  in  wirthschaftlicher  Bewegung  befindlichen  Kapitale  und  Arbeits- 
kräfte'' (sei  es  Kapital  und  Arbeitskraft  des  Inhabers  oder  mögen  sie  von  einem 


^  Vgl  das  Erk.  des  Münchner  obersten  Gerichtshofes  vom  21.  Februar  1879  in 
dem  Amtsblatte  des  Bayerischen  Ministerium  des  Innern  S.  165  ff.  abgedruckt 

')  Die  Literatur  hat  bisher  dies»  Materie  selbständig  nicht  behandelt.  Andeutungen 
finden  sich  in  den  bei  Endemann  (Handelsrecht  §  15,  Not.  2)  citirten  Aufisätzen  von 
Gelpk  e,  Zeitschrift  Heft  2,  S.  19  u.  20,  Bekker,  Zeitechrift  f&r  Handelsrecht  Bd.  IV, 
S.  547  und  554  und  die  polemischen  Aufsätze  gegen  die  von  Endemann  zuerst  auf- 
gestellte Theorie  des  Geschäftes  als  eines  über  der  physischen  Person  des  Inhabers 
stehenden  Organismus  des  wirthschaftlichen  Lebens  (s.  Not  5). 

^  Handelsrecht  S.  63. 


\ 
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Dritten  dem  Geschäfte  zugeführt  sein).  Das  Etablissement^)  dagegen  ist  ein 
Komplex  nicht  blos  der  für  den  „Gewerbebetrieb  dienenden  Vorrichtungen  und 
köri^erlichen  Gebrauchsgegenstände,  sondern  auch  der  sichtbar  werdenden  Arbeits- 
thütigkeiten  im  Geschäfte". 

^ach  kaufmännischer  Auffassung  ist  das  Geschäft  einestheils  das  Objekt 
dinglicher  und  persönlicher  Berechtigungen,  der  Inbegriff  der  vom  Kaufmanne  im 
Betriebe  seines  Gewerbes  verwendeten  Yermögensbestandtheile,  eine  universitas  rermn 
di&tantium,  ^)  andemtheils  aber  das  Subjekt  der  Verkehrsbeziehungen,  der  Inbegriff 
des  aus  den  einzelnen  gewerbemässigen  Thätigkeiten  sich  zusammensetzenden 
Handelsbetriebes,  eine  universitas  bonorum.  ^)  Diese  subjektive  Funktion  des  Ge- 
schäftes ist  Angesichts  des  wirklichen  Lebens  nicht  zu  bestreiten  ^)  und  ohne  dass 
man  bis  zur  Annahme  einer  „juristischen  Persönlichkeit^  vorzugehen  braucht,  mnss 
man  doch  anerkennen,  dass  „das  Geschäft  sein  eigenes  Leben  hat;  es  schafft 
sich  einen  gewissen  Umkreis,  ein  Gebiet  des  Bezugs  und  Absatzes,  es  tritt  durch 
Bezug  und  Absatz  in  den  Verkehr  mit  Andern.  Das  Geschäft  hat  seinen  eigenen 
Karakter  und  Gang,  der  keineswegs  lediglich  von  dem  Jnhaber  abhängt.  Dem 
Geschäfte  nicht  der  Person  des  Prinzipals  widmen  die  Gehilfen,  ja  der  Prinzipal 
selbst,  ihre  Kräfte.  Das  Geschäft  macht  den  Kaufinann,  nicht  umgekehrt.  Das 
Geschäft  als  solches,  nicht  der  Kaufmann,  bestimmt  in  den  meisten  Fällen  die 
^'eigiing  Dritter  mit  ihm  in  Verkehr  zu  treten.  Das  Geschäft  ist  der  eigentliche 
Träger  des  Kredits."  (Endemann.)  Deshalb  sieht  sich  der  Geschäftsinhaber  als  Prin- 
zipal für  durchaus  verschieden  mit  sich  selbst  als  Privatperson  an;  er  thut  und  unter- 
lägst als  letztere  Manches,  was  er  als  ersterer  nicht  thun  oder  unterlassen  würde. 

Der  erste  Akt,  mit  welchem  die  gewerbemässige  Thätigkeit  des  Kauf- 
mannes beginnt,  die  Eröffnung  seines  Geschäftes')  ist  die  Etablirung.  Diese 
Etablirung  besteht  darin,  dass  der  Kaufmann  entweder  ein  Etablissement 
errichtet  oder    ein   schon   bestehendes  Etablissement   erwirbt,®)  und  wird  be- 


^  Hierin  weicht  Völderndorff  etwas  von  Endemann  ab;  was  er  unter  Eta- 
bUfiseniefit  (z.  B.  S.  65/  Nr.  II)  versteht,  nennt  man  (wie  übereinstimmend  von  den 
Kauä eilten  versichert  wird)  immer  „Etablirung^;  im  Französischen  bedeutet  allerdings 
etablissGioent  primär  den  Akt  des  sich  Etabllrens,  der  deutsche  Ausdruck  „Etablisse- 
ment'' ab^  wird  im  kaufmännischen  Leben  nur  für  die  äusserliche  Anstalt,  für  die 
sichtbare  Einrichtung  des  Geschäftes  gebraucht. 

^  Als  solches  kommt  das  Geschäft  in  Betracht,  wenn  es  auf  einen  anderen  Inhaber 
übergeht,  s.  §  48.  Vgl  v.  Hahn  zu  Art.  22,  §  2;  Behrend,  Zeitschr.  f.  Gesetzgeb.  a. 
EechtapO.  Bd.  4,  S.  431. 

'^l  Als  solches  führt  das  Geschäft  einen  Namen,  die  Firma. 

^)  Es  ist  (wie  Eingangs  erwähnt)  das  Verdienst  Endemann's,  diese  Seite  zuerst 
in  das  rechte  Licht  gestellt  zuhaben,  und  ohngeachtet  mehrfacher  Angriffe  (vgl.  Lab  and 
in  der  Goldschmidt'schen  Zeitschrift  Bd.  VIII,  S.  647  ff.  j  Reg  eis  berger  ebenda  Bd.  XIV, 
5,  13  fil)  muss  meines  Erachtens  dabei  stehen  geblieben  werden. 

*)  Es  kann  aber  allerdings  sein  Geschäft  damit  beginnen,  dass  er  das  Gesdiäft 
eines  Anderen  fortsetzt 

")  In  einem  Lübecker  Erkenntniss  (in  Goldschmidt's  Zeitschrift  Bd.  VI,  S. 564) 
wird  allerdings  der  Fall,  dass  Jemand  durch  Heirath  in  ein  Geschäft  als  Inhaber  eintritt, 
nicht  alB  Bruch  des  Versprechens  erklärt,  sich  nicht  etabliren  zu  wollen.  Allein  offenbar 
be^eisst  diese  konkrete  Entscheidung  Nichts  gegen  den  allgemeinen  Sprachgebrauch. 
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gleitet  von  der  Verschickimg  von  Circnlaren  oder  Adresskarten,  von  Anzeigen 
in  öffentlichen  Blättern,  Einzeichnung  der  Firma  im  Handelsregister,  Anmeldung 
einer  Marke,  Beitritt  zur  Kaafmanns-Gilde  und  dergleichen.  Die  Errichtung 
des  Etablissements  selbst  erfolgt  gewöhnlich  durch  Eröffnung  eines  Comptoirs, 
Bureaus,  Ladens,  Magazins,  Aufmachung  einer  Fabrik,  Anschaffung  der  erforder- 
lichen Geräthschaften  und  Aehnliches.  ^)  Die  Etablirung  hat  für  den  Nachweis 
der  Kaufmannseigenschaft  eine  wesentliche  "Bedeutung,  indem  aus  ihr  (vgl. 
oben  S.  137)  auf  die  Absicht  den  Handel  als  Gewerbe  zu  treiben  geschlossen 
werden  mnss. 

Als  Name  des  Geschäftes  erscheint  die  Firma  (vgl.  unten  §  42);  als 
Name  des  Etablissements  wird  entweder  ein  für  den  kaufmännischen  Betrieb  in- 
differenter, ^^)  an  dem  Etablissement  als  äusserer  Erscheinung  haftender  oder  aber 
das  Waarenzeichen  gewählt.  Dieser  „Etablissements-Name"  nimmt  seiner  Be- 
schaffenheit wegen  einigermassen  an  den  Eigenschaften  der  Firma  und  des 
Waarenzeichens  Theil.  Man  bedingt  sich  nicht  selten  beim  Uebei^ang  des  Ge- 
schäftes den  Uebergang  des  „Schildes"  ans;  es  wird  auch  der  Besitz  desselben 
gegen  unberechtigte  Eingriffe  geschützt.  ^^)  Das  Reichsoberhandelsgericht  sub- 
sumirt  sogar  den  Gebrauch  der  Firmentafel  unter  die  Akte  des  Handelsbetriebes 
mit  kaufimännischem  Namen  und  hat  es  als  einen  nach  Art.  27  des  A.  d.  H.G.B. 
zu  behandelnden  Missbrauch  erklärt,  wenn  ein  Kaufmann  den  Schild  mit  einer 
ihm  nicht  gehörigen  Firma  am  Hause  hängen  lässt.  ^^) 

§41. 

3.    Der  Sitz  des  OescMfts. 

Indem  sich  der  Kaufmann  etablirt,  wählt  er  damit  einen  Mittelpunkt  für 
seine  geschäftliche  Thätigkeit.  Dieser  kann  mit  seinem  persönlichen  Wohnorte, 
seinem  Domizile  als  Privatmann,  welches  der  örtliche  Mittelpunkt  der  Gesammt- 
heit  seines  Vermögens  und  seiner  Bechtsverhältnisse  ist,^)  zusammenfallen;  er 


^)  Aber  auch  wer  kein  Comptoir  oder  Laden  hat,  z.  B.  der  hausirende  Kanfinann 
muss  doch  ein  „Etablissemenfl,  d.  h.  einen  äusseren  Apparat  zur  Geschäftsbetreibung 
einrichten;  daher  hat  Endemann  Recht,  wenn  er  (Handelsrecht  Not  1,  S.  65)  sagt: 
^Handelsleute  ohne  Etablissement  kann  es  nur  geben,  insofern  sie  nicht  Kanfleute  im 
Simie  des  Handelsgesetzbuches  sind.^ 

'<0  n^um  schönen  Türken",  „zum  goldenen  Löwen''  u.  s.  w.;  bei  uns  nur  mehr  bei 
WirthschBiften  und  Apotheken,  an  anderen  Orten  z.  B.  Wien,  Paris  allgemein  üblich, 
an  letzteren  Orten  geht  er  häufig  in  die  Finnen  über. 

1^)  Ein  interessantes  Beispiel  bietet  das  Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  26. 
September  1875  (Striethorst  Bd.  89,  S.  287).  Hier  hatte  der  Hauseigenthamer  das 
AnsbäDgeschild  durch  Schlingpflanzen  so  aberdeckt,  dass  das  PnbUkum  die  Figur  nicht 
mehr  erkennen  konnte;  das  Gericht  sah  in  diesem  Verfahren  eine  „Störung  des  Be- 
sitzes** und  verurtheilte  den  EigenthOmer  zur  Beseitigung  der  Pflanzen. 

'*)  Erk.  vom  17.  September  1874  in  der  Sammlung  Bd.  XIY,  S.  187  und  in  Busch 
Arch,  Bd.  XXXII,  S.  255. 

')  Thöl  a.  a.  0.  §  51. 
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kann  aber  auch  yod  ihm  verschieden  sein.  Der  Kauf  mann  kann  an  einem  Orte  wohnen, 
an  dem  anderen  sich  als  Kanfmann  niederlassen.  Die  Handelsnlederlassun;^ ') 
das  Haus  in  merkantilem  Sinne  ^)  ist  der  Ort,  wo  das  Geschäft  seinen  Sitz  hat,  ^ 
von  dem  aus  die  kaufinännischen  Operationen  geleitet,  von  wo  die  Direktion  zu 
den  einzelnen  Geschäften  ertheilt  und  wohin  die  Ergebnisse  der  Untemehmongen 
znrUckgeleitet  werden.  Hieraus  ergibt  sich,  dass  ein-  und  dasselbe  Geschäft 
nur  einen  Sitz  haben  kann  und  diesen  nennt  man  die  Haaptniederlassuig  des- 
selben, während  natürlich  eine  und  dieselbe  Person,  indem  sie  Inhaberin  mehrerer 
Geschäfte  ist,  allerdings  mehrere  Hauptniederlassungen  haben  kann.  Indessen  ist 
es  möglich,  dass  ein  kaufmännisches  Geschäft  an  dem  Orte,  wo  es  ein  Neben- 
etabUäsement  besitzt  ^  eine  gewisse  selbständige  Thätigkeit  entwickelt,  einen  be- 
stimmten Umfang  des  Handelsbetriebes  ausübt  und  damit  an  solchem  Orte  eine 
ZweljErDlederla^siingr  begründet. 

L  Im  Allgemeinen  bietet  es  keine  Schwierigkeit,  festzustellen,  wo  das  Ge- 
schäft seinen  Kitz,  wo  der  Kaufinann  seine  Hauptniederlassung  liat.  Die 
klassische  Definition  des  Domizils:^)  „unde  quum  profectus  est  peregrinari 
vldetur,  quo  ü  rediit  peregrinari  jam  desiit"  gibt  hiefür  genügenden  Anhalts- 
punkt. Keine  Handelsniederlassung  hat  der  Kaufmann  am  Messplatz,  wenn  er 
nur  zur  Messe  reist^  (v.  Hahn);  aber  wenn  er  auch  für  sein  Geschäft  das 
ganze  Jahr  hindurch  reist,  während  sein  Prokurist  zu  Hause  die  Geschäfte  be- 
sorgt, hat  er  doch  im  letzteren  Orte  seine  Niederlassung  (v.  Windseheid). 
Zweifelhaft  kilnnte  die  Ermittlung  der  Hauptniederlassung  da  werden,  wo  der 
gewerbemässige  Verkauf  der  Waaren  erst  nach  Verarbeitung  derselben  statt- 
findet, also  bei  Fabrikuntemehmungen  (insbesondere  von  Aktiengesellschaften), 
da  sich  hier  das  Fabriketablissement  häufig  an  einem  anderen  Orte  befindet, 
als  denyenigen  der  Direktion  des  Gesammtuntemehmens.  Hier  ist  nun  weder 
auf  die  Lage  der  Fabrik  noch  auf  den  Wohnort  der  Inhaber  ^  ein  entscheidendes 
Gewicht  ^u  legen.  Massgebend  ist  vielmehr  auch  hier  lediglich,  von  wo  aus 
die  merkantile  Leitung  des  Unternehmens  ausgeht,  die  Verwaltung  geführt  wird 
(wie   sich   ^  19   der  Reichscivilprozess-Ord.   ausdrückt)  und  als  äusseres  Kenn- 


*)  Ich  nehme  die  Ausdrücke  Handelsniederlassung  und  Etablissement  nicht  als 
identisch ;  Handelsniederlassung  ist  der  Ort,  wo  der  TTAiifmAnn  ein  Etablissement  besitit, 
entweder  sein  Hanptetablissement  oder  ein  Nebenetablissement.  Gerade  daraus,  dAss 
nicht  überall  wo  ein  Nebenetablissement  sich  befindet,  auch  eme  Zweigniederlassung  sem 
musH,  geht  der  Unterschied  hervor.    Indessen:  „verba  sunt.*' 

")  V.  Hahn  lu  Art.  19,  §  8. 

*)  Fr.  20a,  d.  V.S.  (50,  16)  „ubi  quisque  sedes  et  tabulas  haberet^  Das  Handels- 
gesetzbuch bezeichnet  dieselbe  ausdrücklich  als  „Sitz  des  Geschäftes^. 

^]  c.  9.  €.  de  incolis  (10,  39)  die  Worte:  »ubi  quis  larem  rerumque  ac  fortunaram 
suanim  snmtiiaiD  constituit**  kann  man  (mit  v.  Hahn)  für  das  kaufmännische  Domiöl 
treffend  anwenden,  wenn  man  liest:  rerum  ac  fortnnarum  suarum  ad  mercatnram  spec- 
taDtium  summarn  coDStituit,  und  ganz  passend  wird  sie,  wenn  man  statt  „larem"  die 
Firma  nennt. 

'^j  Aach  nicht  bei  einer  Aktienuntemehmung  beispielshalber  auf  den  Ort,  wo  die 
Generalveraamtnlung  stattfindet  oder  wo  der  Vorstand  seine  Berathungen  abhält 
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zeichen  dient  es ,  wo  die  Bacher  gefllhrt  werden,  ^)  wo  Zahlung  ^)  geleistet  and 
empfangen  wird,  von  wo  die  Wechsel  gezogen  und  angewiesen  werden,  über- 
haupt wo  Geschilft^kasse ,  Bureau  und  Comptoir  ist.^)  Mag  dann  auch  die 
Fabrikation  als  solche  die  Hauptsache  bilden,  mag  die  technische  Leitung  des 
Unternehmens  an  einem  anderen  Orte  statthaben,  so  ist  der  Sitz  des  Geschäftes 
doch  immer  da,  wo  die  kaufmännische  Oeschäftsleitung  sich  befindet. 

Mehr  Schwierigkeiten  als  die  Unterscheidung  zwischen  Handelsniederlassung 
and  Wohnort  und  die  Ermittlung,  welche  von  mehreren  Niederlassungen  die 
Hauptniederlassung  ist,  bietet  die  Frage,  ob  in  concreto  ein  Etablissement  eine 
Zweigniederlassung  begrOndet  oder  als  ein  blosses  Nebenetablissement  erscheint.  ^^) 
Sind  freilich  die  verschiedenen  Etablissements  völlig  von  einander  getrennt  und 
bildet  jedes  derselben  ein  unabhängiges  Geschäft,  ^^)  so  ist  kein  Zweifel  möglich, 
wohl  aber  wenn  dieselben  nicht  getrennte  Existenz  fähren,  sondern  in  einem 
stSndigen  geschäftlichen  Zusammenhange  stehen.  Hier  kommt  es  darauf  an,  ob 
das  eine  Etablissement  nur  ein  kaufmännisch  unselbständiges  untergeordnetes 
Glied  des  anderen  bildet,  oder  ob  es  zwar  keine  von  dem  Ehuptgeschäfte  ge- 
trennte Existenz  hat,  aber  doch  eine  gewisse  Selbständigkeit  geniesst.  Hierzu 
gehört)  dass  das  Etablissement  zwar  nur  mit  dem  Hauptetablissement  in  Ver- 
bindung stehende  handelsgewerbliche  Zwecke  verfolgt,  demselben  seine  Kraft  zu- 
fahrt und  anderseits  von  demselben  Mittel  und  Kräfte  zugeführt  erhält,  ^^)  aber 
doch  ffir  sich  betrachtet  als  ein  ständiger  Mittelpunkt  des  Betriebes  durch  eine 
ZOT  Fährung  des  Geschäftes  berechtigte  Person  ^^)  behandelt  und  anerkannt  ist.  ^^) 
Aeosserlich  kennzeichnet  sich  das  Yerhältniss  am  sichersten  durch  die  gesonderte 
Buchung;  sobald  ein  Etablissement  im  Buche  der  Hauptniederlassung  ein  Folium 
als  Creditor  und  Debitor  hat,   kann  man  mit  voller  Sicherheit  annehmen,  dass 


^)  Das  heisst  die  Hauptbücher;  denn  da  wo  die  Waare  verarbeitet  wird,  filhrt  man 
natarUch  auch  Anfschreibungen. 

^)  Das  heisst  „Zalung**  in  abstracto;  denn  Zalungen  im  Einzelnen  können  auch 
anderswo  geleistet  und  empfangen  werden. 

*)  Ygl.  das  Erk.  des  Handelsapp-Ger.  zu  Nürnberg  vom  19.  Februar  1863  in 
Völderndorffs  Sammlung  Bd.  I,  S.  181. 

'*)  Man  darf  natürlich  nicht  von  der  Firma  ausgehen;  denn  umgekehrt  bestimmt 
sich  die  Frage  der  Firmeneintragung  nach  dem  innem  Karakter  der  Niederlassung. 

")  Vgl.  Yölderndorffs  Kommentar  Bd.  I,  S.  174.  Andreas  Maier  ist  Inhaber 
der  ültramarinfiibrik;  „Maier's  selige  Erben**  in  Altdorf  und  betreibt  zugleich  eine  Glas- 
handlang  unter  der  Firma:  „ Andreas  Maier  u.  Sohn**  in  Neudorf. 

»*)  Vgl  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  259. 

^')  Eän  GeseUschafker  oder  Ihrokorist,  wie  ein  Erkenntniss  des  Berliner  Kammer- 
gericfats  in  Busch,  Areh.  Bd.  II,  S.  87  annimmt,  muss  indessen  dieser  keineswegs  sein; 
es  kann  als  solcher  auch  ein  einfacher  Handlungsbevollmächtigter  inneren. 

^^)  Erk.  des  Mainzer  Obergerichtes  vom  12.  November  1864  in  Busch,  Arch. 
Bd.  VI,  S.  129,  und  das  Erk.  des  R.0.H6.  vom  14.  Oktober  1874  (Sammlung  Bd.  XIV, 
S.  402)  sagt:  Kriterium  ist,  dass  in  der  Niederlassung  nicht  blos  nebensächliche,  sondern 
wesentliche  zu  dem  eigentlichen  Geschäftsgänge  gehörige  Verträge  mit  einer  gewissen 
Selbständigkeit  abgeschlossen  werden.    S.  auch  das.  Bd.  17,  S.  315. 
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es  umgekehrt  ein  Etablissement,  dem  ein  selbständiges  Conto  nicht  eröffnet  ist,^^) 
immer  nur  ein  Neben-  oder  Hülfsetablissement  bleibt. 

n.  Wo  der  Eaufinann  seinen  GesehSlItssitz  hat,  da  niiiss  er  aaeh  fflr 
«eine  (^esehSlfte  Rede  and  Antwort  stehen ;  Wechsel  können  ihm  nicht  in  seinem 
Wohnorte^  sondern  nur  am  Orte  seiner  Hauptniederlassung  (and  auch  nicht  in 
seiner  Wohnung^  sondern  nur  in  seinem  Geschäftslokale)  präsentirt  werden. ^^ 
Für  gerichtliche  Ansprüche  ist  der  obige  Grandsatz  im  gegenwärtigen  Rechte 
nicht  mit  voller  Schärfe  aufrecht  erhalten.  ^^  Der  Kaufmann  muss  sich  im 
Allgemeinen  an  dem  Orte  verklagen  lassen,  wo  er  seinen  Wohnsitz  hat,  (§  13 
der  HoLchscivilprozessordnung)  und  wenn  er  auch  sein  Geschäft  an  einem  anderen 
Orte  betreibt,  als  wo  er  wohnt,  kann  er  doch  nicht  verlangen,  da^s  die  merkan- 
tillschen  Ansprüche  gegen  ihn  ausschliesslich  dort,  wo  die  Handelsniederlassimg 
ist;  erhoben  werden.  Die  Reichscivilprozessordnung  hat  nur  (§  22)  dem  Be- 
rechtigten freigestellt,  gegen  diejenige  Person,  welche  zum  Betriebe  einer  Fabrik« 
eiiiet^  Handlung  oder  eines  andern  Gewerbes  eine  Niederlassung  hat,  von  welcher 
aus  unmittelbar  Geschäfte  geschlossen  werden,  Klagen,  welche  auf  den  Ge- 
äcb^fcftsbetrieb  der  Niederlassung  Bezug  haben ,  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  m 
erheben,  wo  sich  die  Niederlassung  befindet.  Hiemach  kommt  der  „Gerichts- 
stand des  Etablissements"^  ^^)  sowohl  gegen  Hauptniederlassungen,  vrie  gegen 
Zweiiniiederlassungen  nur  elektiv  zur  Geltung;  übrigens  ohne  Unterschied,  ob 
die  Geschäfte  durch  den  Inhaber  der  Niederlassung  selbst  oder  durch  Stell- 
vertreter desselben  geschlossen  wurden.  Voraussetzung  ist  lediglich,^*)  dass 
uTimittelbar  Geschäfte'^)  von  einem  Orte  aus  geschlossen  werden.  Damit  aber 
ist  für  das  Nebenetablissement  dieser  elektive  Gerichtsstand  nicht  gegeben; 
das  heisst  Klagen,  welche  auf  ein  solches  sich  beziehen,  können  nur  am  Wohn- 
orte des  Inhabers  oder  am  Orte  seiner  Hauptniederlassung,  nicht  aber  an  dem 
Orte  erhoben  werden,  wo  das  Nebenetablissement  sich  befindet.  Inzwischen 
gilt  dos  Bisherige  nur  für  Einzelkaufleute:   für  Gesellschaften  verfügt  der  §  19 


^^}  In  diesem  Falle  werden  die  Erträgnisse  und  Lasten  auf  diejenigen  Conti  finti 
gebradit,  welche  sich  sonst  dazu  eignen,  z.  B.  Betriebsconto,  Waarenconto  u.  8.  w. 

'^]  A.  d.  W.O.  Art.  91. 

^'\  Mit  Recht  macht  Endemann  a.  a.  0.  Note  15  aufinerksam,  dass  der  Gestattuiig 
einer  Wahlbefugniss  eine  nicht  genügende  Erkenntniss  der  Thatsache  zu  Grunde  liegt, 
dasa  nicht  die  Person  des  Inhabers,  sondern  das  Gesch&ft  Träger  des  merkantilen 
Kredit!  ist. 

^"^  I  Wie  er  in  den  Motiven  zum  Civilprozess-Entwurfe  genannt  wird. 

^^)  Daher  kann  man  nicht  mit  v.  Sarwey  (Kommentar  zur  Civ.  Pr.O.  Bd.  I,  S.  119) 
al«  B«iliQgang  stellen,  dass  die  zum  Geschäftsabschlüsse  legitimürte  Person  am  Nieder- 
lasBungsorte  wohnt  Wenn  der  Prinzipal  jeden  Nachmittag  mit  der  Eisenbahn  seinen 
NteilerJaasangsort  verlässt  und  an  einem  andern  Orte  speist  und  schläft,  also  nur  den 
Tjig  üher  im  Comptoür  sich  aufhält,  ist  doch  der  Gerichtsstand  der  Niederlassung  begründet 

^*^\  .allerdings  aber  nicht  ein  Geschäft,  sondern  eine  unbestimmte  Reihe  von  Ge- 
frchAtten. 

^')  Vgl.  Endemann  a.  a.  0.  S.  67:  ,,Um  die  Gesellschaft  als  solche  zu  verklagen, 
gibt  es  kein  anderes  Forum^  (als  das  des  Sitzes). 
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der  R.Civ.Pr.Ord. :  „der  allgemeine  Gerichtsstand  —  derjenigen  Gesellschaften, 
Genossenschaften  oder  anderer  Personenvereine  —  welche  als  solche  verklagt 
werden  können,  wird  darch  den  Sitz  derselben  bestimmt.**  ^^)  Als  Sitz  ist,  vne 
bereits  erwähnt,  der  Ort  erklärt,  wo  die  Verwaltung  geführt  wird ;  dabei  spricht 
aber  der  letzte  Absatz  des  §  19  aus,  dass  ein  durch  Statut  oder  in  anderer 
Weise  geregelter  Gerichtsstand  neben  dem  Gerichtsstand  der  Niederlassung  be- 
stehen könne.  **) 

Die  allgemeine  ßestimmmung  des  §  22  der  R.Civ.Pro.Ord.  gilt  auch  fflr 
Gesellschaften  und  Genossenschaften.  ^^)  Dieselben  können  ftlr  Geschäfte,  welche 
eine  Zweigniederlassung  zu  vertreten  hat,  nicht  blos  an  dem  Gerichte  ihres 
Sitzes,  sondern  auch  bei  dem  Forum  des  Ortes  der  Zweigniederlassung  verklagt 
werden.  *^) 

Für  den  Eonkurs  hat  das  Gesetz  dem  Geschäftssitz  keinerlei  Bedeutung 
beigelegt.  Falls  ein  Geschäft,  eine  Fabrik,  ein  Gewerbeetablissement  fallirt,  so 
kann  nicht  das  Gericht,  in  dessen  Bezirk  das  Geschäft  seinen  Sitz  hat,  die 
Fabrikgebäude  stehen,  das  Gewerbe  betrieben  wird,  sondern  nur  dasjenige  Amts- 
gericht die  Gant  eröffnen,  in  dessen  Umkreis  der  Inhaber  seinen  Wohnsitz  hat 
Man  ging  davon  aus,  ^^  dass  in  vereinzelten  Fällen  der  Gerichtsstand  der 
Niederlassung  ftür  ein  Konkursverfahren  praktische  Yortheile  gewähren  könnte, 
dass  aber  da  die  Gant  das  Gesammte  der  schuldnerischen  Persönlichkeit  ergreife, 
zu  Gunsten  des  obigen  Grerichtsstandes  eine  generelle  Ausnahme  nicht  gerecht- 
fertigt sein  würde.  Bei  Eonkursen  über  das  Vermögen  von  Gesellschaften  ist 
gleichfalls  das  Gericht  des  „Sitzes^  (der  Hauptniederlassung  nicht  jenes  einer 
anderweitigen  Niederlassung)  zuständig.  *0 


")  Nach  dem  Entwürfe  sollte  sogar  der  durch  Statut  oder  in  anderer  Weise  ge- 
regelte Gerichtsstand  das  Forum  des  Geschäftssitzes  ausschliessen,  was  ein  entschiedener 
Fehler  gewesen  wäre. 

^  Man  darf  nur  nicht,  verleitet  durch  die  Worte  in  Abs.  1  des  §  19  (—  wenn 
nicht  ein  Anderes  erhellt),  davon  sprechen  (wie  z.  B.  Petersen,  Kommentar  S.  60), 
dass  die  Gesellschaft  durch  Statut  über  ihren  Sitz  verfügen  könne.  Der  Sitz,  das 
heisst  die  Hauptniederlassung,  ist  ein  Faktum,  derselbe  bestimmt  sich  durch  das  Geschäft 
selbst  und  hängt  nicht  von  der  Willkür  ab.  Nur  das  steht  einer  Gesellschaft  zu,  sich 
freiwillig  einem  anderen  als  dem  durch  die  Natur  gegebenen  Gerichtsstand  zu  unter- 
werfen, aber  nur  neben  dem  faktisch  begründeten,  ausschliessen  kann  sie  diesen  niemals. 

^)  Aus  dem  Wortlaute  des  §  22 :  „Hat  Jemand^  könnte  man  allerdings  schliessen, 
derselbe  beziehe  sich  nur  auf  physische  Personen.  Vgl.  dagegen  Hell  mann,  Kom- 
mentar Bd.  I,  S.  111  ff. 

*')  Vgl.  §  38  des  Reichsbankgesetzes  vom  14.  März  1875:  Gegen  die  Reichsbank- 
hauptstellen  und  Bankstellen  können  alle  Klagen,  welche  auf  den  Geschäftsbetrieb  der- 
selben Bezug  haben,  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  erhoben  werden,  wo  die  Zweiganstalt 
errichtet  ist. 

^')  Motive  zur  Konkursordnung. 

*')  Vgl.  Völderndorff's  Kommentar  zur  Konkursordnung  Bd.  II.  S.  586. 
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§  42. 

ä.    Das  eescMft  als  Snbjekt. 

Als  Bulbjekt  der  Yerkehrsbezlehangren  eines  bestimmten  wirtliseliaftlieheB 
Konit»]exe$i,  wie  wir  oben  (S.  161)  das  Geschäft  bezeichnet  haben,  mass  dasselbe 
auch  Subjekt  von  Rechten  und  Verbindlichkeiten  sein  können.  Der  prägnanteste 
Ausdruck  hiefür  liegt  in  dem  faßt  allgemein  anerkannten  Satze,  dass  die  Firma 
klagen  und  beklag  werden  dürfe ;  ^)  denn  die  „Firma"  als  solche  ist  ja  weder 
ein  Subjekt  noch  ein  Yermögensinbegriff,.  sie  bezeichnet  nur  das  hinter  ihr 
stehende  Geschäft,  sie  ist  nur  der  Name,  unter  welchem  das  Geschäft  handelnd 
auftritt.  Dadurch  aber  dass  das  Geschäft  eine  universitas  bonorum  bildet,  ist 
begründet,  dass  dasselbe  als  ein  selbständiges  und  gesondertes  Vermögen  aoch 
seinen  eigenen  Kredit  ^)  and  überhaupt  seinen  geschlossenen  Kreis  rechtiieher 
Beziehungen  haben  muss.  Daraus  würde  nun  folgen,  dass  die  Geschäftskredi- 
toren sich  mit  Ausschluss  der  persönlichen  Gläubiger  unter  allen  Umständen 
namentlich  aber  bei  einer  Ueberschuldung  im  Konkurse  an  das  Geschäftsvermögen 
müssten  halten  können.  Allein  in  dieser  Ausdehnung  ist  bisher  die  Praxis  der 
Theorie^}  noch  nicht  gefolgt. 

h  Vor  Allem  ist  !ii  keiner  Weise  den  Olttnbigern  der  Firma  eines  Einzel- 
kuurinannes  ein  Torreeht  gegenttber  den  PriTatglttnbigem  desselben  an  dem 
Geschäfts- Vermögen  eingeräumt.  An  diesem  letzteren  kann  sofort  eine  Exekution 
zn  Gunsten  eines  Kreditors  der  Person  des  Kaufmannes  stattfinden  und  wenn 
nachträglich  auch  ein  Geschäftsgläubiger  auftritt,  hat  der  zuerst  Gekommene 
nicht  2u  weichen.  *) 

II,  Auch  Im  Konkurse  wurde  im  Allgemeinen  bisher  in  keinem  Gesetze 
das  Separationsrecht  der  Geschäfts-Kreditoren  anerkannt.  Nur  in  dem  Falle, 
dass  der  Schuldner  zu  gleicher  Zeit  verschienene  Fabriken,  Handlungen  oder 
Gewerbe  unter  verschiedenen  Firmen  betrieben  hatte,  war  nach  einigen  Rechten  '^] 
jenen  Gläubigern,  welche  ausschliessend  zu  einem  oder  dem  anderen  dieser  Ge- 
schäfte Kredit  gegeben  hatten ,  eine  Absonderung  des  zu  diesem  Geschäfte  ge- 
hörigen Vermögens  zu  ihrer  Befriedigung  aus  demselben  gestattet.^)  Ob  dieses 
Separationsrechl  auch  auf  Zweigniederlassungen  (wo  also  das  Erfordemiss  der 
getrennten  Firma  fehlt)  sich  erstrecke,  ist  in  der  Praxis  ebenso  controvers  ge- 
wesen, wie  in  der  Theorie.  Nach  der  Reichskonkursordnung  aber  ist  in  dieser 
Richtung  ein  Separations  recht  überhaupt  nicht  gewährt.  '^). 


*)  Vgl.  hierüber  unten  ?i  44. 

^\  Die  Mittelalter  liebe  Farömie  sagt:  magis  merci  quam  mercatori  creditur.  Vgl- 
Euderaann,  Handelsrecht  S.  70,  Note  4. 

^)  Iksonders  vertreten  von  Bekker  in  der  Goldschmidt'schen  Zeitschrift  Bd.  IV, 
S.  602  und  Bd.  XVII,  S.  297. 

^j  Argumento  Art*  709,  Abs.  3  der  R.Civ.Pr.0. 

^)  2.  ß.  Bayerische  Priori täteordnung  von  1822,  §  8  n.  5. 

<^)D]e  Literatur  hierüber  siehe  bei  Endemann,  Handelsrecht  S.  70,  Note  l 
5  und  6. 

')  Vgl  :Mot,  ders.  S.  188. 
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III.  Deutlicher  tn^t  die  Anerkennang  des  Geschäftes  als  eines  Rechtssnb* 
jektes  von  jeher  bei  der  Gesellseliaftsflrma  hervor.  Dass  die  Gesellschafts- 
glänbiger  aach  ausserhalb  des  Konkurses  hinsichtlich  der  BeMedigong  ihrer  An- 
sprüche an  die  Gesellschaft  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  den  Privatglänbigem 
der  persönlich  haftenden  Gesellschafter  vorgehen,  war  hergebrachtes  Recht.®) 
Das  A.  d.  H.G.B.  gibt  in  Art.  11^  und  121  dem  Satze  praktischen  Ausdruck, 
indem  den  Privatgläubigem  die  Exekution  nur  an  demjenigen  gestattet  wird, 
was  die  Gesellschafter  an  Zinsen,  Gewinnantheilen  und  bei  einer  Auseinander- 
setzung der  Gesellschaft  an  Herauszahlungen  trifft  und  indem  femer  den  Ge- 
sellschaftsschnldnern  die  Kompensation  mit  Privatfordenmgen  versagt  wird.  In 
der  Reichskonkursordnung  tritt  hiezu  noch  das  besondere  Separationsrecht  des 
§  44,  ^)  wonach  derjenige,  welcher  mit  dem  Gemeinschuldner  in  einem  Miteigen- 
ihmne,  in  einer  Gesellschaft  oder  in  einer  anderen  Gemeinschaft  sich  befindet, 
^vegen  der  anf  ein  solches  Verhältniss  sich  gründenden  Fordemngen  abgesonderte 
Befriedigung  aus  dem  Antheile  des  ihm  Yerpflichteten  an  der  Gemeinschaft 
fordern  kann.  Für  den  Konkurs  hat  dann  das  A.  d.  H.G.B.  in  Art.  122  dss 
Separationsrecht  speziell  anerkannt,  indem  verfügt  wird,  dass  die  Gesellschafts- 
glänbiger  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  vorweg  befriedigt  werden  und  ihren 
Aasfall  als  persönliche  Schuld  liquidiren  können;  diesem  anschliessend  verfügt 
die  R.Konk.Ord.  in  §  198  einen  Partikularkonkurs  über  die  überschuldeten  Ge- 
sellschaften. 

lY.  Andere  Folgesfttze  aus  der  Eigenschaft  des  Geschäftes  als  Rechts- 
snbjekt  werden  sich  bei  der  Darstellung  der  einzelnen  Lehren  ergeben.  So  dass 
die  Yeräussemng  einer  Firma  abgesondert  vom  Geschäfte  unzulässig  ist  (Art.  23 
des  A.  d.  H.G.B.),  dass  das  Gesellschaftsverhältniss  vertragsmässig  auch  auf 
die  Erben  übergehen  kann  (Art.  123  des  A.  d.  H.G.B.),  dass  das  Dienstver- 
hältniss  des  im  Geschäfte  thätigen  Personals  durch  den  Tod  des  Prinzipals  oder 
durch  den  Uebergang  des  Geschäftes  auf  einen  Andern  nicht  geendigt  wird  *\) 
nnd  Anderes. 

§  43. 

4.   Das  OeschSft  als  Objekt. 

Als  Inbegriff  der  von  einem  Kaufmann  im  Betriebe  seines  Gewerbes  thätigen 
Yermögensbestandtheile  kann  das  Geschäft  —  auch  abgesehen  vom  Etablisse- 
ment —  Objekt  von  Rechtsverhältnissen  sein;  dass  diess  ein  Etablissement  sein 
kann,  versteht   sich  ohnehin.  ^)     Aber  während  letzteres  den  Rechtsbeziehungen 


^)  Vgl.  die  Nachweise  bei  Endemann  a.  a.  0.  S.  71,  Note  8. 

^  Vgl.  Völderndorffs  Kommentar  Bd.  I,  S.  479  ff. 

^*)  Eigentlich  sollte  jedoch  dies  die  Regel  sein  und  das  Gegentheil  nur  durch  Vertrag 
bestimmt  werden  können. 

^*)  Was  indessen  nicht  unbestritten  ist,  vgl  Völderndorff's  Kommentar  zum 
Handelfigesetzbueh  Bd.  I,  S.  424. 

^)  Demi  das  Etablissement  als  der  äussere  Apparat  zum  Geschäftsbetriebe  ist  eine 
niÜYerntas  rerum  distantium,  also  eine  res  wie  jede  andere. 
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anheschränkt  unterstellt  werden  kann,  lässt  das  gegenwärtige  Recht  am  Ge 
Schäfte  nur  ein«  Rechtshandlung  zu,  die  Disposition  über  dasselbe  behufs  Ueber- 
ganges  auf  einen  Anderen.  Daher  kann  der  Prinzipal  sein  Geschäft  verschenken 
verkaufen,  verpachten,  vererben  (durch  Erbeinsetzung  oder  Legat),  aber  nicht 
verpfänden,  mit  Servituten  belasten,  und  dergleichen.^)  Denn  in  den  letzt- 
genannten Kechtshandlungen  kommen  stets  W  die  einzelnen  Bestandtbeile  des 
Geschäftes^  wenn  auch  alle  zusammen,^)  in  Betracht  und  ebendeshalb  findet 
auch  kein  Besitz  am  Geschäfte  und  folgeweise  auch  keine  „Besitzübertragnng  des 
Geschäften  als  solches"  statt.*) 

Durch  diese  Sätze  erledigt  sich  denn  die  vielbestrittene  Frage,  ob  mit  der 
Firma  auch  die  Aktiven  und  Passiven  übergehen.^)  Vor  Allem  muss  die 
^Firma^  ganz  ausser  Betracht  bleiben,  denn  nicht  auf  ihren  Uebergang,  sondern 
auf  den  LTobergang  des  Geschäftes  kommt  es  an  und  es  tritt  dasselbe  ein,  ob 
das  GeschÄft  mit  der  Firma  oder  ohne  solche  übertragen  wird.  ^)  Wenn  aber 
das  Geschäft  als  solches  auf  einen  Anderen  übergeht,  so  gehen  unzweifelhaft 
Aktiven  und  Passiven  mit  über,')  oder  vielmehr  der  Uebergang  des  Geschäftes 
besteht  gerade  in  der  Ueberlassung  der  Aktiven  und  Passiven  von  Seite  des 
bisherigen  Prinzipals  und  in  der  Uebemahme  der  Aktiven  und  Passiven  von  Seite 
des  neuen  Prinzipals.  Die  Rechtshandlung  überträgt  indessen  nur  die  bisherige 
rfiehtüche  liniehabung  des  Geschäftes  von  Einem  auf  den  Anderen,  da  aber 
das  Geschäft  nicht  besessen  wird,  gehen  auch  die  Vermögensbestandtheile,  aos 
denen  dassell>e  besteht,  nicht  sofort  und  an  und  für  sich  auf  den  neuen  Inhaber 
über.  Dos  hcisst:  die  Uebertragung  des  Geschäftes  als  eines  Ganzen  berechtigt 
den  bisherigen  Inhaber  vom  Erwerber  Deckung  aller  Schulden  zn  fordern  anc 
verpflichtet  ihn,  dem  Erwerber  alle  Ansprüche  zu  überlassen ;  sie  verpflichtet  der 
neuen  Inhaber,  den  Veräusserer  für  alle  Geschäftsschulden  frei  zu  lassen  and 
berechtigt  ihn,  alle  Forderungen  für  sich  einzuziehen.  ®)    Dritten  gegenüber  aber 


^)  Anderer  Meinung  Endemann  a.  a.  0.  S.  78. 

^}  Ifio  Verpfändung  schliesHt  sich  dadurch  ans,  dass  em  Faustpfand  an  einer  ideelles 
Einheit  nicht  stattfindet,  eine  Hypothek  auf  emem  Geschäfte  aber  aus  formalen  Gründec 
gleich  fallä  imsgeBchloBsen  ist. 

*)  Eine  rechtliche  Innehabung  (Ende mann)  aber  wohl  am  Ganzen. 

'I  VgL  Goldschmidt's  Zeitschrift  Bd.  XIV,  S.  1  ff.  (Regelsberger),  danc 
BuBch,  AreU.  Bd.  XXXU,  S.  201  (Mommsen);  Bd.  XXXIV,  S.  25  ff.;  Bd.  XXXVI, 
8.  Öl  ff-  tt^Bd.  XL  S.  49  ff.  (Ladenburg)  u.  Goldschmidt's  Zeitschrift  Bd.XXXlV. 
8.  91  (Simon);  Zeitschr.  für  Gesetzgeb.  u.  Rechtspfl.  Bd.  4,  S.  429  (B ehrend': 
Gruchot's  Beitr.  Bd.  11,  S.  266  (Hoffmann). 

°)  Nur  inaofem  ist  der  Fürmaübergang  von  Bedeutung,  dass  aus  diesem  gescblosseo 
werden  dart;  m  habe  sich  um  das  Geschäft  als  solches,  als  Ganzes  gehandelt. 

'')  Damit  siuch  im  Zweifel  die  Bücher;  R.O.H.G.  Bd.  19,  S.  419. 

^)  Dieser  Wille  kann  bei  einer  Ueberlassung  des  Geschäftes  gar  nicht  zweifelhaft 
sein.  Der  Uebertragung  des  Geschäfts  als  solchen,  als  eines  Ganzen  kann  seinem  Begri^e 
nuclj  gar  keine  andere  Absicht  zu  Grunde  liegen.  Nicht  also  diese  Frage  muss  aas  den 
Umständen  beantwortet  werden,  sondern  nur  die  Frage,  ob  das  Geschäft  oder  nur  das 
Etablissement  Objekt  des  Rechtsgeschäftes,  welches  den  Uebergang  bewü-kt,  gewesen  sä. 
Dagegen  mit  allerdings  sehr  beachtungswerthen  Gründen  y.  Eräwel  in  Busch's  Arcli. 
Bd.  Xn,  S,  48  ff. 
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tritt  die  Rechtswirkang  der  geänderten  Inhaberschaft  auch  nach  Ueberlassang 
des  Geschäftes  nur  dann  ein,  wenn  die  einzelnen  Yermögensbestandtheile  des 
Geschäftes  nach  der  für  jede  Art  derselben  erforderlichen  rechtlichen  Weise 
übergegangen  sind.  Der  neue  Erwerber  also  nsacapirt  Sachen  nicht  in  Folge  des 
Geschäftsüberganges,  sondern  nur  dann  wenn  hierbei  zugleich  die  Sachen  von 
dem  neuen  Erwerber  in  Besitz  genommen  sind;  der  Schuldner  des  Geschäftes 
befreit  sich  durch  Zahlung  an  den  bisherigen  Prinzipal  nur  so  lange  und  nur 
insoweit,  als  der  debitor  cessus  noch  mit  Bechtswirkung  an  den  Gedenten 
zahlen  kann;  der  Geschäftsgläubiger  kann  sich  an  den  neuen  Erwerber  nur 
halten,  insofern  nach  den  Gesetzen  eine  Schuldübernahme  durch  Vertrag  zwischen 
dem  Schuldner  und  einem  Dritten  zugelassen  ist^)  und  er  muss  sich  an  den- 
selben halten,  insoweit  eine  rechtswirksame  Uebertragung  der  bisherigen  Obli- 
gation stattgefunden  hat. 

Die  Praxis  erkennt  indessen  obige  Sätze  keineswegs  unbestritten  an  und 
insbesondere  sind  die  Entscheidungen  des  Reichsoberhandelsgerichts^^)  obwohl 
unter  sich  nicht  völlig  übereinstimmend,  doch  gegen  den  stillschweigenden  lieber- 
gang  der  Aktiven  und  Passiven  beim  Geschäftsübergange  gerichtet;  ^^)  während 
das  Berliner  Obertribunal  sich  constant  seit  Einführung  des  Handelsgesetzbuches 
fOr  die  in  Obigem  adoptirte  Ansicht  ausgesprochen  hatte.  ^^)    Die  übrigen  Ge- 


')  Eine  solche  gesetzliche  Bestimmung  gibt  Art  113  des  A.  d.  H.G.B.  für  den  Fall 
des  Eintrittes  in  ein  bestehendes  Gesellschaftsgeschäft  Ausserdem  ist  es  Usance,  dass 
die  öffentliche  Bekanntmachung  (durch  Annonce  oder  Circulare,  noch  mehr  durch  speziell 
adressirte  Briefe)  die  üebemahme  eines  Geschäftes  (insbesondere  aber  der  Firma)  eine 
den  Gläubiger  berechtigende  Schuldübemahme  enthält  Es  ist  aber  meines  Dafürhaltens 
genügend,  wenn  die  Üebemahme  des  Geschäftes  kurzweg  annoncirt  wird,  während  nach 
einem  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  28.  Januar  1875  (vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  82,  S.  260)  die 
Üebemahme  der  Passiva  speziell  bekannt  zu  geben  sein  soll. 

^^)  Zusammengestellt  und  behandelt  von  Dr.  Monmisen  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXXII, 
S.  201  ff. 

'')  Dieselben  finden  sich  in  der  Sammlung:  Bd.  I,  Nr.  18;  Bd.  U,  Nr.  8,  88, 
36,  40;  Bd.  UI,  Nr.  38,  70,  75;  Bd.  IV,  Nr.  2,  41;  Bd.  VII,  Nr.  108;  Bd.  Vm,  Nr.  9, 
93;  Bd.  XI,  Nr.  150;  Bd.  XII,  Nr.  55,  73;  Bd.  XV,  Nr.  28;  Bd.  XVI,  Nr.  66;  Bd.  XXI, 
Nr.  73.  Mehrfach  hat  das  K.O.H.G.  ausgesprochen,  dass  die  Firmenübemahme  noch  keine 
üebemahme  der  Firmenschulden  involvire,  für  sich  allein  den  Erwerber  noch  nicht  legitimire, 
die  Gläabiger  nicht  verbinde,  vielmehr  zunächst  nur  die  Kontrahenten  obligire.  S.  dazu 
Mommsen,  in  Busch's  Arch.  Bd.  82,  S.  201.  Nach  Bd.  XII,  Nr.  55,  u.  Bd.  XV,  Nr.  28 
bedarf  es,  wenn  nicht  öffentl.  Bekanntmachung ,  und  zwar  nicht  blos  des  Geschäfbsüber- 
gangs  (8.  Bd.  XVI,  Nr.  66),  sondern  der  üebemahme  der  Passiva  erfolgt  ist,  der  Zustim- 
mung der  Gläubiger.  Bei  gehöriger  Bekanntmachung  ist  solche  nicht  nöthig  und  der 
Ueb^ang  erstreckt  sich  dann  auf  alle  bekannten  und  unbekannten  Gläubiger  des  Ge- 
ßchifts;  aber  nicht  auf  die  Privatgläubiger  des  seitherigen  Inhabers  (Bd.  8,  S.  61).  S.  weiter 
die  Nachweise  bei  Eeyssner  zu  Art  28,  Nr.  5. 

^«)  VgjL  die  ausführhchen  Erkenntnisse  vom  18.  Juli  1865  (Busch,  Arch.  Bd.  VII, 
S.  195)  vom  1.  November  1866  (Busch,  Arch.  Bd.  XII.  S.  229)  dann  vom  24.  Juni  1869 
0.  4.  November  1869  (Busch,  Arch.  Bd.  XX,  S.  50  u.  52). 
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richtshöfe^^)  schwanken  gleichfalls.^*)    Die  Zukunft  gehört  indessen  sicherlich 
der  kaufmännischen  in  Obigem  vertretenen  Anschauung. 

C.   Das  Pirmenrecht. 

§  44. 
1.    Die  Bedentnng  der  Firma. 

Es  treten  im  Rechtsleben  die  Menschen  nicht  als  solche  nach  ihrer  phy- 
sischen Individualität,  sondern  sie  treten  als  „Personen"  auf.  Die  Persönlich- 
keit, die  subjektive  Möglichkeit  eines  rechtlichen  Willens,  einer  rechtlichen 
Macht  ist  es  —  nicht  eine  oder  die  andere  Aeusserung  des  körperlichen  Dasems,  — 
auf  welcher  die  Existenz  von  Rechten  und  Verbindlichkeiten  beruht.  Der 
physische  Mensch  und  die  rechtliche  Person  desselben  sind  demnach  von  einander 
zu  unterscheiden.  Die  Persönlichkeit  ist  als  eine  besondere  Funktion  der  Indi- 
vidualität aufzufassen  und  zu  behandeln. 

Im  gewöhnlichen  Rechtsverkehre  allerdings  tritt  diese  Scheidung  nicht 
überall  sofort  äusserlich  sichtbar  hervor;  im  kaufmänirischen  Leben  dagegen 
hebt  sich  die  Funktion  des  „Eintretens  in  rechtliche  Beziehungen",  welche  hier 
identisch  wird  mit  der  Funktion  des  „Handel-Treibens"  mit  aller  Schärfe  ab 
vom  sonstigen  physischen  Leben.  Der  Kaufmann  hat  als  Kaufmann  seinen 
eigenen  Namen,  der  ein  anderer  sein  kann  als  derjenige,  welchen  der  Kaufmann 
als  Mensch  zu  führen  hat  Dieser  Name  nun ,  ^)  unter  welchem  der  Kaufmann 
im  Handel  seine  Geschäfte  betreibt  und  seine  Unterschrift  abgibt,  heisst  die 
Firma.*)  Die  Firma ^)  kann  demzufolge  allerdings  als  der  Name  des -kauf- 
männischen Geschäftes  bezeichnet  werden,   aber  nur  indem  sie  der  Name  des 


^^)  Das  ^here  Bayerische  Handelsappellgericht  zu  Nürnberg  hatte  sich  der  Ansicht 
zugeneigt:  Geschäftsübergang  mit  Firma  überträgt  Aktiva  u.  Passiva,  ohne  Firma  nicht 
fVgL  die  Erkenntnisse  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXYI,  S.  256  u.  in  der  Sammlung  v.  1862. 
Bd.  I,  S.  80)  und  dieser  Ansicht  schloss  sich  das  Berliner  Obertribuital  in  dem  schön 
motivirten  Erkenntnisse  vom  15.  November  1870  (Busch,  Arch.  Bd.  XXIH,  S.  22?  ft)an. 

^*)  Ein  Erkenntniss  speziell  über  die  Frage,  ob  ein  von  dem  Veräusserer  des  G^ 
Schaftes  mit  der  Firma  gezeichnetes  Accept  den  neuen  Inhaber  der  Firma  binde,  welches 
diese  Frage  (aber  gewiss  gegen  alle  kaufoiännische  Usance)  verneint  bei  Busch,  Arch. 
Bd.  XXIII,  S.  224.  Zugestimmt  aber  muss  dem  Erkenntnisse  des  Badischen  Oberhof- 
gerichtes (Busch,  Arch.  Bd.  XIX«  S.  41)  werden,  dass  der  Anspruch  des  ausgetretenen 
Theiiliabers  keine  Geschäftsschuld  ist  und  auf  den  späteren  Erwerber  der  Firma  nicht 
übergeht.  Vgl.  auch  das  EIrk.  des  App.Ger.  zu  Eisenach  in  Busch,  Arch.  Bd.  XIX, 
S.  256. 

^)  Der  Art.  15  des  A.  d.  H.G.B.  stellt  die  Definition  um. 

*)  „Firma^  hiess  ursprünglich  der  Gewährbrief^  die  schriftliche  Urkunde  bei  Yertriigen. 

^)  Italienisch:  Ditta,  von  dicere.  Ursprünglich  „Chance"  im  Spiele;  Tasso,  Rime 
P.  I  heisst  es:  Quando  il  gincatore  ä  stato  tavorito  dal  primo  favore,  aspetta  ragiooe- 
volmente  il  secondo,  e  depo  il  primo  danno  a  gran  ragione  del  secondo  suol  dubitare 
Qtie&to  ä  quelle  che  „ditta"  o  „disditta"  si  dice.  Französisch:  Raison,  nicht  von  „Ver- 
»unft"^,  sondern  von  ratio  als  „Geschäftsantheil" ;  le  livre  de  raison  (liber  rationom)  «»^ 
das  Hauptbuch. 
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Inhabers  in  seiner  Stellang  als  Prinzipal  des  Geschäftes  ist.  Denn  das  Geschäft 
als  solches  in  seiner  ttusseren  Erscheinung,  als  Etablissement  kann  dabei  einen 
besonderen  ,,Ge8chäftsnamen"  fahrend) 

ürsprüngücb  entstand  wohl  die  Firma  aus  dieser  Etablissementsbezeichnnng, 
welche  ehedem  (wie  die  Hausmarken  überhaupt)  am  Geschäftsgebäude  haftete. 
Solcher  Zeichen  be<£ienten  sich  die  Eaofleute,  wie  Adelige  und  Andere  des 
Wappens.^)  Mit  diesem  seinem  merkantilischen  Zeichen  beurkundete  derselbe 
seine  Bechtsakte  und  sein  Eigenthum,  besonders  an  der  Waare.^)  Zur  eigent- 
lichen und  durchgreifenden  Bedeutung  aber  entwickelte  sich  der  Gebrauch  des 
Zeichens  bei  der  Vereinigung  Mehrerer  zum  gemeinsamen  Handelsbetriebe.  Der 
Satz  des  Römischen  Rechts,  dass  der  societas  als  solcher  keine  gesonderte  Exi- 
stenz zuzulegen  sei,  sondern  immer  nur  die  Einzelpersonen  der  socii  in  Frage 
zn  kommen  haben,  entspricht  nicht  der  Idee  des  modernen  Verkehrs.  Diese  ist 
stets  davon  ausgegangen,  dass^)  „bei  einem  Zusammenarbeiten  von  Einzelnen, 
wenn  es  gedeihlich  werden  soll,  neben  dem  Einzelinteresse  ein  Gesammtinteresse, 
neben  den  Sonderzwecken  ein  Gesammtzweck  bestehen  müsse  und  dass  dureh 
ein  solches  Zusammenarbeiten  von  selbst  eine  über  den*  Einzelnen  stehende 
Gemeinsamkeit  des  Handelns  sich  erzeuge^  ^ 

Die  Idee  dieser  Gemeinsamkeit  drückte  sich  im  Gebrauche  der  kauf- 
männischen Zeicben  dadurch  ans,  dass  die  Gesellschaft  sich  eines  aus  den 
Zeichen  der  einzelnen  Gesellschafter  zusammengefügten  Gesammtzeichens  bediente, 
welches  dann  als :  Signum  corporis  totius  societatis  erachtet  wurde.  Und  so  sehr 
war  Firma  und  Gesellschaft  mit  einander  verwachsen,  dass  man  annahm,  nur 
Gesellschaften  könnten  eine  Firma  haben;  ein  Satz,  welcher  sich  später  dahin 
entwickelte:  als  ob  Gesellschaften  immer  eine  Firma  haben  müssten,  während 
der  Einzelkaufmann  entweder  unter  seinem  eigenen  Namen  oder  unter  einer 
Firma  den  Handel  betreiben  könne.  ^)  Als  Folge  hievon  galt  es  dann,  dass  für 
eine  „Firma"  nur  eine  vom  gewöhnlichen  bürgerlichen  Namen  verschiedene 
Bezeichnung  geachtet  wurde.®) 


*)  Adolph  Amstein  betreibt  unter  der  Firma  Benno  Bönfeld  das  Droguerie-Geschält: 
rZum  schönen  Türken". 

^)  Vgl.  die  interessante  historische  Darstellung  von  Dietzel  in  den  Jahrbüchern  des 
gemeinen  Rechts  Bd.  IV,  S.  227  ff. 

^)  S.  Dietzel  a.  a.  0.  S.  246;  auch  unten  S.  209. 

^)  S.  Yölderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  136. 

*)  Vgl.  Brinkmann  Handelsrecht  S.  54.  —  Aber  nach  der  Ansicht  des  R.O.H.G. 
Bd.  2,  S.  50;  Bd.  10,  S.  411  soll  die  Firma  immer  nur  Name  des  Eaufinanns  im  Betriebe 
des  Geschäfts  nicht  aber  Sachname  des  Geschäfts  sein. 

^)  Indessen  genügte  jede  Verschiedenheit:  Anton  August  Adamer  war  als  der 
bürgerliche  Name  des  Kaufmanns  keine  Firma;  wohl  aber  galt  als  eine  solche  A.  A. 
Adamer  oder  August  Adamer  (ohne  Anton)  u.  s.  w. 
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§  45. 
3.   Die  Pflicht  der  FirmenfQhrang  nach  dem  H.61.B. 

Auf  dem  gerade  entgegengesetzten  Standpunkte  steht  das  A.  d.  H.G.B. 
Dasselbe  stellt  die  Pflicht  eine  Firma  zu  führen  ^)  fttr  Jeden  auf,  welcher  Handel 
treibt,  sei  dies  ein  Einzelkaufmann,  oder  sei  es  eine  Mehrheit  von  Personen, 
welche  sich  zum  gemeinsamen  Handelsbetriebe  verbanden  haben.  Wer  mehrere 
Geschäfte  treibt,  so  dass  er  für  jedes  derselben  als  ein  selbständiger  Inhaber 
erscheint,*)  muss  auch  für  jedes  derselben  eine  eigene  Firma  führen. 

Was  nun  die  Wahl  der  Firma  betrifft,  so  müsste  es  eigentlich  freigestellt 
eein,  anter  welcher  Bezeichnung  der  Kaufmann  sein  Geschäft  betreiben  wolle. 
In  gewisser  Hinsicht  ist  dies  auch  der  Fall;  das  Geschäft  als  solches  kann  er 
nennen,  wie  es  ihm  beliebt.*)  Da  aber  die  Firma,  wie  oben  bemerkt,  nicht  so 
fast  dorn  Oeschttfte,  sondern  dem  Inhaber  des  Geschäftes  zukommt,  sohin  Name 
einer  Person  und  nicht  einer  Saehe  ist,^)  so  schliesst  das  Handelsgesetzbach 
die  ^»ehflrma  aus,  das  heisst  dasselbe  verbietet,  die  Geschäfte  unter  einer  Be- 
nennung zu  treiben,  welche  nicht  den  Geschäftsinhaber,  sondern  einen  mit  der 
Persönlichkeit  des  Geschäftsinhabers  nicht  in  Bezug  stehenden  beliebigen  todten 
Gegenstand  bezeichnet.^)  Als  erstes  Prinzip  also  gilt  nach  jetzigem  deutschen 
Handelsrecht:  Jede^  Firma  mass  Personenflrma  sein.  Hieraus  erklären  sich 
gleichmässig  die  Bestimmungen,  dass  der  Name  der  Person  oder  der  Personen 
in  der  Firma  erscheinen  muss,  wenn  der  Geschäftsinhaber  eine  Person  oder  eine 
Mehrbett  von  Personen  ist,  wie  dass  ein  solcher  Personennamen  nicht  in  der 
Firma  erscheinen  kann,  wenn  wie  bei  der  Aktiengesellschaft,  nicht  die  Personen 
(die  Aktionäre),  sondern  der  Zweck,  das  Unternehmen  als  handelnd  im  Verkehre 
auftreten.^) 


^\  Allerdings  enthält  das  Handelsgesetzbuch  diesen  Satz  nicht  als  solchen;  alleis 
wenn  Art.  19  sagt:  „Jeder  Kaufmann  ist  verpflichtet,  seine  Firma  anzumelden^,  so  ist 
darin  stillschweigend  enthalten,  dass  jeder  Kaufmann  eine  Firma  haben  muss.  Das  setzt 
auch  An,  15  voraus.    Vgl.  über  das  Folgende  auch  Thöl  §  SS. 

-)  Nicht  also,  wenn  es  sich  um  ein  Geschäft  mit  Nebenetablissements  handelt;  rgl. 
hierüber  §  41  im  Gegensatze  zu  einer  Zweigniederlassung  im  eigentlichen  Sinne.  VgL 
über  die  Zulässigkeit  der  Führung  mehrerer  Firmen  die  Abhandlung  von  Dr.  Zimmer- 
mann in  Busch,  Arch.  Bd.  XXXI,  S.  209  zu  Note  2.  Auch  f)lr  dasselbe  Gescbäü 
s.  Z.  f.  H.R.  Bd.  21,  S.  414;  tCar  örtlich  getrennte  Zweigniederlassungen  s.  R.O.H.G. 
Bd.  11*.  S.  36. 

'')  Neben  der  Wahl  der  Firma  vgl.  auch  Spiller  in  Busch's  Arch.  Bd.  34,  S.  1&>. 

'}  Sachfirma,  die  ja  auch  nom  d' Etablissement  genannt  wird  und  Etablissements- 
^etch^^n  sehen  ineinander  über,  vgl.  Goldschmidt  in  der  Heidelberger  Zeitschrift 
Bd.  IV,  S.  122. 

^1  Die  von  einigen  Bechtslehrem,  z.  B.  von  Hase  Bd.  I,  S.  82  im  Anschlüsse  an 
einen  Aufsatz  von  Goldschmidt  in  der  Heidelberger  kritischen  Zeitschrift  Bd.  IV. 
S.  122^  noch  als  dritte  Kategorie  genannte  „gemischte  Firma*^  kommt  im  Handelsgesetz- 
buche nicht  vor. 

'>  Praktisch  ist  es  ohne  Nachtheil,  wenn  man  die  Firma,  welche  den  Namen  des 
Unternehmers  enthält,    Sachfirma  nennt,   wie  z.  B.  Endemann  a.  a.  0.  S.  79  für 
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Als  fernerer  Grundsatz  wird  vom  Handelsgesetzbache  aufgestellt  die  Kegel, 
dass  die  Firma  nicht  willkürlich  gewählt  werden  darf,  sondern  den  Inhaber  des 
Geschäftes  auch  wirklich  bezeichnen  soll.  Man  heisst  dies  das  Prinzip  der 
,,W ahrheit  der  Firma^S  Dieses  Prinzip  ist  aber  mit  Btlcksicht  auf  den  Verkehr 
nicht  vollständig  durchführbar.^)  Deshalb  erkennt  das  Handelsgesetzbuch  ein 
Eecht  an,  die  Firma  bei  dem  Geschäfte  zu  belassen;  sobald  das  Geschäft  in 
andere  Hände  übergeht,  kann  mit  ihm  auch  seine  bisherige  Bezeichnung  über- 
gehen.^) Die  ursprOngliche  Firma  muss  immer  wahr  sein,  die  übergegangene 
Firma  ist  immer  unwahr.  ®) 

Als  Folgesätze  aus  den  beiden  oben  erörterten  Prinzipien  ergeben  sich : 
I.   Der  Einzelkaufmann  darf  als  ursprüngliche  Firma  nur  seinen  bürger- 
lichen Namen  wählen.     (Art.  16  des  A.  d.  H.G.B.) 

A.  Als  Einzelkaufmann  erscheint  eine  Person,  auch  wenn  ihr  ein  stiller 
Gesellschafter  zur  Seite  steht;  denn  die  stille  Gesellschaft  ist  dem  Publikum 
gegenüber  keine  Gesellschaft;  diesem  tritt  der  Gesellschafter  nicht  entgegen, 
sondern  nur  der  Geschäftsinhaber. 

B.  „Bürgerlicher  Namen"  ist  derjenige  Namen,  welcher  einer  Person  nach 
den  bürgerlichen  Gesetzen  zukommt.^®)  Nur  der  wahre  bürgerliche  Name  kann 
als  Firma  bei  seiner  Annahme   gewählt  werden.'^)     Nothwendig   ist   nur    der 


die  Aktiengesellschaft  thut;  theoretisch  aber  scheint  es  mir  richtiger,  sich  auf  dem  im 
Texte  vertretenen  Standpunkte  zu  halten. 

^  Gerade  die  Firma  als  solche,  das  Renommee  des  Namens,  die  diesem  zuge- 
wöhnte Kundschaft  macht  ein  Geschäft  werthvoU. 

^)  „Kann^  nicht  „muss/;  es  hängt  einerseits  vom  Erwerber  ab,  ob  er  seinen 
eigenen  Namen,  ob  er  die  bisherige  Firma  allein,  oder  ob  er  diese  mit  einem  das 
Nachfolgeverhältniss  bezeichnenden  Zusatz  führen  will;  andererseits  aber  steht  es  im 
Ermessen  des  bisherigen  Inhabers,  ob  er  den  Uebergang  der  Firma  gestatten  will. 
(Art  22  des  A.  d.  H.G.B.).  Es  gilt  denmach  nicht  das  Prinzip:  Mit  dem  Geschäft  geht 
kraft  des  Gesetzes  die  Firma  über. 

*}  Aber  nicht  jede  Firma  bei  einem  übergegangenen  Geschäfte,  wie  aus  voriger 
Kote  hervorgeht  Sollte  der  Erwerber  zufällig  denselben  Namen  führen,  wie  der  frühere 
Besitzer,  so  sieht  man  allerdings  äusserlich  nicht,  ob  die  Firma  als  übergegangene  oder 
als  ursprüngliche  gefUhrt  wird. 

")  Hiemach  entscheidet  sich,  welche  Firma  der  Adoptirte,  Arrogirte  u.  s.  w.  zu 
wählen  hat  Bewirkt  der  betreffende  Rechtsakt  nach  dem  massgebenden  Civikechte  den' 
Uebergang  des  Namens  aufdenAdoptirten,  Arrogirtenu.s.w.,  so  kann  er  denselben  als  Firma 
wählen,  andernfalls  nicht.  Ebenso  entscheiden  die  Landesgesetze  über  die  Frage,  unter 
welchen  Voraussetzungen  Jemand  seinen  Familiennamen  ändern  darf.  Ist  er  rite  geändert, 
so  muss  dieser  gewählt  werden,  wenn  Jemand  später  ein  Geschäft  eröffnet.  Ob  auch  die 
Aendening  auf  eine  bestehende  Firma  zurückwirkt?  In  einem  Erk.  vom  18.  Mai  1872 
bat  das  HApell.  zu  München  (vgl.  Sammlung  von  1878  Bd.  I,  S.  391)  ausgesprochen: 
es  sei  in  dem  Handelsgesetzbuche  keine  Bestimmung  enthalten,  wonach  der  Kaufmann 
bei  einer  eintretenden  Aendening  seines  Familiennamens  seine  Firma  ebenfalls  ändern 
müsse. 

")  Darin  besteht  die  Firmenwahrheit,  die  durch  simulirte  Verträge  nicht  verletzt 
werden  darf.    R.CH.G.  Bd.  4,  S.  235;  Bd.  6,  S.  246. 

13* 
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„FaiDilienname^* , ")  die  Beifügung  des  Vornamens  ist  nicht  geboten,  aber 
gestattet,^ ^)  wird  er  beigefügt,  so  geht  er  nothwendig  dem  Familiennamen 
voran,^*)  Als  Vorname  scheint  der  nach  §  22  des  Reichsgesetzes  vom  6.  Februar 
1875  über  die  Beurkundung  des  Familienstandes  beurkundet.**) 

C,  Jeder  Zusatz,  welcher  ein  Gesellschaftsverhältmss  andeutet,  ist  verboten ; 
andere  Zusätze  sind  gestattet.  (Art.  16  Abs.  2.)  Verboten  also  ist  jede  Bezeich- 
nimg, welche  es  zweifelhaft  macht,  ob  nur  eine  oder  ob  mehrere  Personen  das 
Geschäft  betreiben.*^)  Auch  andere  Zusätze  sind  nicht  unbedingt  gestattet, 
sondern  nur  solche,  welche  zur  näheren  Bezeichnung  der  Person  oder  des  Ge- 
schäften dienen, ^^)  und  welche  zugleich  in  der  Unterschrift  jederzeit  mitvor- 
kommen/^)  selbstverständlich,  sofern  dadurch  die  sonstigen  Vorschriften  über 
den  Gebrauch  der  Firma  nicht  übertreten  werden.  ^^) 

D,  Die  Uaadelsfhiu  als  Einzelkaufmann  führt,  wenn  sie  verheirathet  ist, 
als  Faniiliennameii  nicht  ihren  Mädchennamen ,  '^)  sondern  den  Namen  ihres 
Mannes.  Wenn  de  geschieden  wird,  hängt  die  Entscheidung  der  Frage,  welche 
FitDia  sie  wählen  muss,  davon  ab,  welchen  Namen  das  Urtheil  ihr  zuspricht, 
wobei  indessen  fraglich  bleibt  (vgl.  Note  10),  ob  sie  die  bereits  erworbene 
Firma  wieder   verliert,   wenn  ihr  der  bisherige  Name  abgesprochen  wird.    Die 
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^^)  Auch  ein  adeliger  Name  muss  geführt  werden.  Wenn  in  einzelnen  Rechten 
|z.  B.  Biiyeni}  Edikt  über  den  Adel  vom  26.  Mai  1818,  §  21)  die  Ausübung  eines  offenen 
Getchäftea  den  Adel  suspendirt,  bleibt  nur  der  Titel  weg. 

^^)  Er  kann  vollständig  oder  abgekürzt  beigefügt  werden:  Adalbert  Anton  AgmOller 
oder  A.  Anton  Agmüller  oder  A.  A.  AgmüUer.  Diminutiva  (Mina,  Fritz)  sind  zulSssig 
wohl  auch  blosse  Schmeichelnamen  (Lulu,  Polly). 

^^1  Also  nicht  Agmüller  Anton,  vgl.  das  Gutachten  der  Prager  Handelskammer  im 
Centralorgan  Bd-  11,  S.  30. 

^^}  Ich  balte  es  für  unzulässig,  diesen  zu  surogiren,  sei  es,  dass  ein  „Moses*'  sich 
pMoriU"  nennen  will  (vgl.  Völdemdorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  148,  Note  9),  sei  es, 
dass  aich   der  ^Johann"  als  „Jean*'  oder  ^John**  aufspielt    Vgl  indessen  Note  19. 

^^}  Eiahin  gebärt  jede  Mehrheit  von  Namen  (auch  wenn  sie  den  FamiliennameD 
.  bildet,  z.  B.  Yulderndorff  und  Waradein?),  und  jeder  Beisatz,  der  auf  eine  Mehrheit  toq 
Persouen  deutet,  z.  B.  Gebrüder,  Söhne  (auch  Nachfolger),  wenn  nicht  durch  den  wirk- 
lichen Namen  dla  Undeutlichkeit  gehoben  ist;  also  erschiene  z.  B.  die  Benennung  „Benno 
B&rtenber's  Nachfolger^  als  unzulässig,  weil  man  so  nicht  wel38,  wie  viele  Nachfolger  als 
Inhaber  vorhandeu  fiind,  wohl  aber  wäre  zulässig:  „Anton  Agmüller,  Benno  BärmüUer's 
Nach/olger.'* 

^')  Die  einzelne  Handelsbranche  zur  Firma  zu  ziehen  oder  in  derselben  Angaben 
über  den  Iletrieb  zu  machen  ist  unpassend  (vgl.  die  Verordnung  des  Sächsischen  Mini- 
sterium vom  8.  April  1863  in  Bd.  XXX,  S.  105  in  Busch,  Arch.  Bd.  V.  S.  354);  des- 
gleichen darf  der  Etablissementsname  in  der  Firma  nicht  vorkommen  (vgl.  Busch, 
Arch.  Bd,  I,  S.  3'H)  und  noch  weniger  Epitheta  wie  „gut  und  billig"  u.  dgL  (vgl. 
Dusch  Arck  Bd.  I,  S.  394). 

1")  I»ies  folt^  aus  der  Fassung  des  Art.  15  des  A.  d.  H.G.B.,  vgl.  das  Erk.  des 
Berliner  Handekgericbtes  vom  11.  September  1863  in  Busch,   Arch.  Bd.  II,  S.  47. 

^^)  Also  dart'  nicht  der  Name  eines  Dritten  beigesetzt  werden,  wenn  nicht  der  Fall 
des  %  22  vödieft, 

*°|  Es  wUre  denn  gesetzlich  (wie  z.  B.  nach  altem  Sonthofener  Recht),  dass  sie 
diesen  bei  der  Verheirathung  beibehält. 
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Wittwe  mnss  den  Namen  so  wählen,  dass  die  Firma  als  ursprüngliche  kenntlich 
bleibt.") 

E.'  Nachdem  die  Gerichtssprache  deutsch  ist,  die  Firma  aber  der  Eintragung 
bei  Gericht  bedarf,  so  ergibt  sich,  dass  sowohl  die  Firma  selbst  als  die  etwaigen 
Zusätze  deutsch  sein  müssen.  Dagegen  wird  Nichts  im  Wege  stehen,  wenn  in 
der  Korrespondenz  mit  fremden  Sprachen  auch  die  Firma  in  der  Uebersetzung 
gezeichnet  wird.^^  Auch  fremde  Schriftzeichen  sind  (in  analoger  Anwendung 
des  Art.  32  des  A.  d.  H.G.B.)  verboten. 

II.  Die  offenen  Gesellsehafter  müssen  alle  ihre  Namen  oder  wenigstens 
einen  Namen  mit  der  Angabe,  dass  noch  andere  Namen  der  Inhaber  vorhanden 
sind,  als  Firma  führen  (Art.  17  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.). 

A.  Die  naturgemässeste  Gesellschaftsflrma  ist  es,  wenn  sftmmtUehe  Namen 
4er  offenen  Gesellsehafter  in  derselben  enthalten  sind.^')  Dies  pflegt  aber  in 
der  Praxis  nur  bei  zwei  Gesellschaftern  vorzukommen;  bei  mehreren  ist  es 
gebräuchlich  den  Zusatz :  et  Compagnie  *^)  zu  geben. 

B.  Alle  Namen  der  Gesellschafter  zu  nennen  und  noch  den  Beisatz  „et 
Compagnie'^  zu  geben,  ist  ebenso  ungesetzlich ,  wie  von  mehreren  Gesellschaftern 
nor  einige  zu  erwähnen.'^) 

G.  Als  Zusätze,  welche  ein  Gesellschaftsverhältniss  bezeichnen,  sind  die 
Worte:  „Gebrüder",  „Sohne",  „Erben"  u.  dgl.  zu  erachten.  Auch  für  diese 
gilt,  was  soeben  bemerkt.  Die  Brüder  Anton  und  Balduin  AgmüUer  können 
nicht  firmiren:  „Gebrüder  Agmüller  et  Cpie."  Die  Söhne  Anton  AginüUers, 
Adolph,  Balduin  und  Cuno,  welche  mit  Doris  Domayer  in  offener  Gesellschaft 
stehen,  dürfen  nicht  die  Firma ^^)  führen:  „Anton  Agmüller's  Söhne".*') 

D.  In  Art.  17  ist  zwar  die  Schlussbestimmung  des  Art.  16  Abs.  2,  dass 
„Zusätze  zur  näheren  Bezeichnung  der  Person  oder  des  Geschäftes  zulässig" 
seien,  nicht  wiederholt.    Indessen  wird  die  analoge  Anwendung  gestattet  und 


^)  Sie  kann  also  firmiren:  Wittwe  Anna  Mayer,  aber  (den  Fall  des  Art  22  vor- 
behalten) nicht  die  Firma  wählen:  Andreas  Mayer's  selige  Wittwe. 

^)  In  diesem  Falle  dann  darf  sieh  der  Johann  „Jean"  oder  ;,John"  zeichnen.  Vgl 
Note  12.  Man  braucht  also  einen  französischen  Brief  nicht  su  unterzeichnen:  Johannes 
Zeltner,  Biei^rauerei,  sondern  man  kann  unterschreiben  „Jean  Zeltner,  Brasserie''. 

^  Grundherr  und  Hertel,  Eönigsberger  und  Löwy.  —  Die  Firmenwahrheit  besteht 
darin,  dass  nur  der  Name  der  o£fenen  Gesellschafter,  der  wahre,  bürgerliche,  aufgenommen 
werden  darf;  Puchelt,  Kommentar  zu  I,  S.  48. 

")  Oder  „et  Cpie.",  et  Comp.«,  „et  Co.«. 

^  Wenn  demnach  Anton  AgmOUer,  Benno  Beghuber,  Cuno  Cudorfer  und  Doris 
Domayer  ein  Geschäft  in  offener  Gesellschaft  betreiben,  kann  die  Firma  nicht  lauten: 
^Agm&Uer  und  Beghuber",  aber  auch  nicht:  „AgmuUer,  Beghuber,  Cudorfer,  Domayer 
et  Cpie.". 

^  Den  Fall  des  Art  22  immer  vorbehalten. 

'^)  Auch  nicht  Adolph  AgmüUer  und  Söhne,  obwohl  dem  Wortlaute  nach  hierdurch 
die  YoTschrift  des  Art  17  erfüllt  wäre,  vgl.  Yölderndorffs  Kommentar,  Bd.  I, 
S.  153.  Ueber  den  Fall,  wo  mehrere  Gesellschafter  gleichen  Familiennamen  f&hren,  vgl. 
das  £rk.  des  Danziger  Eommerz-  und  Admiralitäts-Kollegs  in  Busch,  Arch.  Bd.  1, 
S.  391. 
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2,  B,  die  Firma:    „Agmüller  et  Cpie.,   Münchner  Papierfabrik"  nicht  zu  bean- 
standen sein.*®) 

E.  Tritt  zur  offenen  Gesellschaft  ein  stiller  Gesellschafter,  so  darf  dieser 
iü  der  Firma  ebensowenig  erwähnt  werden,  wie  beim  Einzelkauhnann. 

III.  Die  Firma  einer  Kommanditgresellschaft  muss  den  Namen  wenigstens 
eines  persönlich  haftenden  Gesellschafters  mit  einem  die  Eommanditeigenschaft 
des  Geschäftes  bezeichnenden  Zusatz  enthalten  (Art.  17  Abs.  2). 

A.  Ftlr  die  Wahl  der  Firma  einer  Kommanditgesellschaft  gilt  im  Allge- 
meinen dasselbe,  wie  unter  II  erörtert,  nur  ist  die  Benennung  der  Namen  auf 
die  persönlich  haftenden  Gesellschafter  beschränkt.  Die  Bezeichnung  des  Gesell- 
schaftsverhältnisses als  eine  Kommanditgesellschaft  ist  nicht  geboten,  ^^)  aber 
erlaubt. 

B.  Besonders  verboten  wird  es  im  Gesetze  (Art.  17  Abs.  3)  die  Komman- 
ditgresellschaft als  Aktiengesellschaft  zu  bezeichnen,  auch  wenn  das  Kapital  der 
Kommanditisten  in  Aktien  zerlegt  ist.^^)  Die  Bezeichnung  als  „Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien^'  wäre  zulässig.^^) 

C.  Die  Folgen  der  Aufnahme  eines  Namens  in  der  Firma  sind  verschieden; 
Kommanditisten,  welche  genannt  sind,  haften  als  offene  Gesellschafter  (Art.  16^ 
und  257  des  A.  d.  H.G.B.),  bei  anderen  Namen  tritt  lediglich  die  gewöhnliche 
Abhülfe  ein.»«) 

IV.  Aktiengesellschaften  betreiben  das  Geschäft  unter  dem  Namen  des 
Unternehmens  (Art.  18  des  H.G.B.).  Das  Handelsgesetzbuch  gibt  für  die  Wahl 
der  Firma  einer  Aktiengesellschaft  eine  absolute  und  eine  fakultative  Vorschrift 
Unzulässig  ist  die  Aufnahme  des  Namens  der  Aktionäre  oder  anderer  Personen 
In  die  Firma,  als  Kegel  (aber  nicht  als  unumstössliche)  wird  die  Bezeichnung 
des  Unternehmens  der  Gesellschaft  in  der  Firma  erklärt. 


^')  Vgl.  auch  Busch,  Arch.  Bd.  III,  S.  72.  Der  Zusatz  „Herr"  bei  der  GeseU- 
Echattsfirma  ist  an  sich  nicht  zulässig.  Der  Beisatz  im  praktischen  Leben  aber  kommt 
vor.  vgl.  das  interessante  Erk.  des  MQnchener  Handelsgerichtes  in  Busch,  Bd. 
XXXTI,  S.  328. 

^^)  Hierdurch  entsteht  allerdings  eine  Unklarheit;  wenn  Anton  Agmüller  persön- 
licher Gesellschafter,  Benno  Beghuber  aber  Kommanditist  ist,  so  lässt  die  Firma  „Ag- 
müller et  Cpie.^  nicht  ersehen,  ob  diese  Kompagnie  eine  offene,  oder  eine  Kommandit- 
Oesellschaft  ist    Die  Firma  „Mayer  et  Kommandite"  in  Busch,  Arch.  XXX,  S.  105. 

^'*)  Als  Motiv  ist  seinerzeit  angeführt  worden  (Motive  zum  Preussischen  Entirarfe 
eines  H.G.B.  S.  17),  dass  wegen  der  bei  Aktiengesellschaften  bestehenden  Staatsaufticht 
die  Bezeichnung  zur  Täuschung  des  Publikums  führen  könnte.  Dieses  Motiv  ist  doo 
£war  in  Folge  der  Novelle  von  1870  nicht  mehr  zutreffend,  indessen  der  Satz:  cessante 
legis  ratione  lex  cessat  ipsa  wird  nicht  genügen,  die  formell  stehen  gebliebene  Vorschrift 
des  Art.  1,  Abs.  3  zu  beseitigen. 

■*)  Beispiele  in  V  ölderndorff's  Kommentar,  Bd.  I,  S.  155. 

"^  Dass  nur  die  Beifügung  von  Namen  in  der  Form,  welche  auf  eine  Betheiligang 
der  Personen  am  Geschäft  schliessen  lässt,  *hier  gemeint,  erscheint  selbstverständlich- 
Vgl.  unten  Note  34. 
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A.  Aktionäre  dürfen  als  solche  niemals  in  der  Firma  figariren ;  '^)  andere 
Personennamen  dann,  wenn  damit  eine  Täuschung  des  Publikums  nicht  verbunden 
ist.^^)  Bestritten  ist,  ob  ein  Personenname  auch  dann  nicht  in  der  Firma  der 
Aktiengesellschaft  erscheinen  darf,  wenn  er  nur  in  dem  Zusätze  vorkommt,'^) 
insbesondere  wenn  er  ein  Nachfolgeverhältniss  andeutet.  Mit  Bücksicht  auf  den 
Umstand,  dass  die  Zulässigkeit  eines  Zusatzes  nur  bei  Art.  16  des  A.  d.  H.G.B. 
erwähnt  ist  und  im  Hinblicke  auf  die  Motive,  welche  zu  der  Festsetzung  in 
Art.  18  Abs.  2  geführt  haben,'^)  dürfte  die  strengere  Ansicht,  welche  auch  in 
dieser  Form  jeden  Personennamen  in  der  Firma  einer  Aktiengesellschaft  verboten 
erachtet,  die  richtigere  sein.*^ 

B.  Das  Unternehmen  kann  entweder  allein  oder  mit  Beisätzen  in  der  Firma 
der  Aktiengesellschaft  vorkommen.  Ersteres  wird  nicht  leicht  vorkommen,  da 
diese  Bezeichnung  nicht  deutlich  genug  erscheinen  wird.  Gewöhnlich  wird  irgend 
eine  Staats-  oder  Ortsbezeichnung  hinzugefügt.  ^^)  Ob  die  Eigenschaft  des  Ge- 
schäftes als  Gesellschaft  oder  als  Aktiengesellschaft  in  der  Firma  ausgedrückt 
werden  will,  steht  freL^^)  Es  ist  nicht  untersagt ,^^)  sich  solcher  Beisätze  zu 
bedienen,  welche  auf  ein  öffentliches  Institut  gedeutet  werden  könnten,  sofern 
dieser  Beisatz  überhaupt  der  betreffenden  Gesellschaft  gebührt. 

§  46. 
3.    Das  Recht  an  der  Firma. 

Das  A.  d.  H.G.B.  erkennt  ein  Beeht  auf  die  Firma  an.^)  Und  zwar  zeigt 
sich  dieses  in  zweifacher  Richtung: 

I.  Das  Bestehen  der  Firma  gilt  als  Grund,  dass  der  Inhaber  jeden  Anderen 


"*)  Wäre  eine  Aktiengesellschaft  in  offener  Gesellschaft  mit,  einem  Aktionäre,  dann 
dörfte  der  Name  des  Letzteren  wohl  in  der  Firma  vorkommen,  weil  er  darin  eben  nicht 
als  der  des  Aktionärs,  sondern  als  der  des  persönlich  haftenden  Gesellschafters  erscheint 

M)  Wenn  hinter  den  Personen  keine  persönlich  haftende  physische  Persönlichkeit 
yermathet  werden  kann,  z.  B.  Götternamen  oder  Namen  in  deutlicher  Verbindung: 
Prinz-Leopold-Aktiengesellschaft,  Schaafhausen'scher  Bankverein  u.  s.  w. 

^)  Z.  B.  Magdeburger  Omnibas- Aktien -Gesellschaft  (vormals  Albert  Faber)  oder 
Bdhmisches  Brauhaus  (A.  Knoblauch). 

^•)  Prot  S.  37. 

'^  Vgl.  denBeschluss  des  Magdeburger  Apellgerichtes  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXYII, 
S.  441  ff. 

>*)  Bayerische  Hypotheken-  und  Wechselbank,  Hallische  Zackersiederei-Kompagnie, 
Getreidekunstmühle  in  Rosenheim,  Ereditverein  ftir  Handwerker  ^in  Magdeburg,  Ritter- 
schaftliche Privatbank  in  Pommern. 

**)  £in  Antrag,  die  Bezeichnung  als  „Aktiengesellschaft"  (wie  in  England  „limited") 
obligatorisch  zu  machen ,  wurde  abgelehnt,  vgl.  Prot  S.  87.  S.  auch  Keyssner, 
Aktienges.  S.  36.  Ein  Zusatz  „vormals  N.  N.*"  bei  Erwerb  eines  Geschäftes  durch  die  zu 
grandende  Aktiengesellschaft  ist  zulässig;  vgl.  Gruchot,  Beitr.  Bd.  17,  S.  72. 

*^)  Früher  war  dies  in  Oesterreich  und  Hamburg  nicht  freigegeben.  Vgl.  Völdern- 
dorffs  Kommentar  Bd.  I,  S.  157,  Note  7. 

^)  Untersuchungen  über  das  Wesen  des  Firmenrechtes  s.  bei  Gar  eis,  Busch's 
Arch.  Bd.  35,  S.  185. 
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an  dem  Gebrauche  derselben  verhindern  kann.  Das  Bestehen  einer  Firma  yer- 
hindert  das  1)  Entstehen  einer  neuen  gleichen  Firma  und  weil  die  Firma  nmr 
besteht  für  einen  bestimmten  Inhaber,  so  darf  auch  nur  2)  dieser  Inhaber  sich  ihrer 
bedienen. 

Ad  1).  Die  im  Handelsregister  eingetragene  Firma  ')  wird  zunächst  dadarck 
geschützt,  dass  das  Gericht  den  Eintrag  einer  gleichlautenden  jedem  Andereo 
versagt.   Dies  erhellt  aus  Art.  20  Abs.  1,  wobei  folgendes  zu  bemerken  kommt: 

A.  Den  Satz,  dass  neben  einer  Firma  eine  gleiche  neue  nicht  entstehen  kann, 
stellt  Art  20  des  A.  d.  H.G.B.  mtt  dem  erklftrenden  Zusätze  auf,  dass  sich 
die  Firmen  von  einander  nicht  nur  unterscheiden,  sondern  deutlieh  unterscheiden 
müssen.  Indessen  darf  hiedurch  das  Grundprinzip  der  Wahrheit  der  Firma 
nicht  alterirt  werden.  Bei  den  Aktiengesellschaften  ist  die  gleichzeitige  Durch- 
fühiimg  beider  Vorschriften  leicht;  es  muss  eben  eine  andere  als  die  bisher 
schon  vorhandenen  Firmen  aus  dem  Unternehmen  oder  sonst  wie  geschöpft  werden. 
Bei  der  Gesellschaftsfirma  wird  gleichfalls  selbst  bei  gleichen  Namen  aller  Gesell- 
schaften in  der  Regel  unschwer  eine  neue  Kombination  'derselben,  die  sich  von 
der  bisherigen  Gesellschaftsfirma  unterscheidet,  zu  finden  sein.  Anders  aber 
liegt  die  Sache  bei  der  Einzelfirma;  denn  es  würden  an  sich  der  Art  16  und 
der  Art.  20  jedesmal  in  Kollision  kommen,  wenn  zwei  Kaufleute  gleichen  Yor- 
und  Familiennamen  führen.  Man  muss  also  hier  einen  Ausweg  suchen  und 
dieser  lässt  sich  auf  doppelte  Art  erzielen.  Da  Art.  16  die  Firmirung  nur  mit 
dem  Familiennamen  gebietet,  den  Vornamen  aber  fakultativ  erklärt,  so  kann 
durch  die  von  der  bisherigen  Firma  sich  unterscheidende  Kombinirung  beider 
Namen  geholfen  werden.  Führt  aber  der  bisherige  Kaufmann  d^n  vollen  Nam^ 
als  Firma  und  will  der  neue  Kaufmann,  was  ihm  nicht  verwehrt  werden  kann, 
dieses  gleichfalls  thun,  so  verordnet  das  Handelsgesetzbuch  (Art.  20  Abs.  2) 
dem  letzteren  die  Beifügung  eines  Zusatzes,  welcher  eine  „deutliche  Unter- 
scheidung" bewirkt. 

Was  als  „deutliche  Unterscheidung"  anzusehen  sei,  ist  nach  den  Umständen 
des  konkreten  Falles  zu  entscheiden.  Man  muss  hiebei  auf  die  Absicht  des 
Gesetzes  zurückgehen,  welches  dahin  gerichtet  ist,  das  Publikum  vor  Täuschungen, 
den  Kaufmann  vor  unsauberer  Konkurrenz  zu  schützen.  Hiezu  kann  unter 
Umständen  schon  eine  Abkürzung  des  Vornamens  genügen,^)    unter  Umständen 


*)  In  der  eingetragenen  Form ,  s.  Entsch.  des  R.O.H.G.  Bd.  4,  S.  286.  Vonms- 
gesetzt  redlichen  Erwerb  des  Eintrags;  erschlichene  oder  unrechte,  auf  vorgeschobene 
Namen  lautende  Firmen  werden  in  dieser  Weise  nicht  geschützt;  Entsch.  des  R.0.E6. 
Bd.  6,  S.  146;  Bd.  1(^8.202. 

^  Aber  eine  Abkürzung,  die  auch  im  gewöhnlichen  Leben  anerkannt  wird;  die 
Firma  G.  F.  Meyer  liest  man  so,  wie  sie  geschrieben  steht;  Friedr.  Meyer  aber  wird 
Jedermann  Friedrich  Meyer  aussprechen,  sie  unterscheidet  sidi  demnach  nicht  „deatlich^ 
vom  vollen  Namen.  Noch  weniger,  wenn  zwar  die  Schreibweise  des  Namens  verschieden, 
die  Aussprache  aber  gleich  ist,  z.  B.  Behrendt  und  Bärent  (Erk.  des  Königsberger 
Kommerz-  und  Admiralitäts-Kollegiums  bei  Busch,  Arch.  Bd.  XXX,  S.  87).  Dasselbe 
muss  Platz  greifen,  wenn  die  Namen  zwar  verschieden  gesprochen,  aber  gleich  geschriebes 
werden;  der  aus  England  stammende  Miles  pnd  der  deutsche  Meils  unterscheiden  sich 
sicherlich  nicht  deutlich.    Vgl.  Hahn,  Konunentar  Bd.  I,  S.  95. 


■\y^^^. 
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aber  nicht  einmal  ein  erheblicher  Zusatz.  Zwei  gleiche  Geschäfte  müssen  deut- 
licher sich  von  einander  in  der  Firma  abheben,  als  ungleichartige.  Die  Eisen- 
handlung Friedrich  David  Meyer  wird  Niemand  mit  der  Hopfenhandlung 
F.  D.  Meyer  verwechseln;  auf  der  Ghampagnerflasche  ist  die  Firma  „Yeuve 
Cliqttot  Ponsardin'^  gegenüber  der  Firma  „Franz  Cliquot  et  Comp.''  als  nicht 
genügend  unterschieden  erklärt.^)  Desgleichen  können  unter  Umständen  bei  einer 
Gesellschaft  Abkürzungen  der  Namen  ein  Unterscheidungsmerkmal  abgeben  und 
Aehnliches,  nicht  wohl  aber  Veränderungen  in  dem  Beisatze  et  Compagnie, 
noch  weniger  blosse  Umstellungen.^) 

Als  Zusätze,  wie  sie  das  Gesetz  erfordert,  können  manchmal  die  Bezeich- 
nungen „Sohn",  , Junior''  und  dergleichen  vollkommen  ausreichen,^)  während 
hinwiederum  ein  solcher  kleiner  Unterschied  der  Firma  als  mitunter  illusorisch 
erscheinen  kann.  Das  vernünftige  Ermessen  des  Handelsrichters  muss  daher 
Mass  geben  und  im  Zweifel  lieber  Mehr  als  Weniger  verlangen.  Im  Grossen 
und  Ganzen  ist  jetzt  in  Folge  des  Gesetzes  über  den  Markenschutz  (vgl.  unten 
§  48)  die  Lehre  von  der  Nothwendigkeit  der  Unterscheidung  der  Firmen  in 
ihrer  Funktion  als  kaufmännische  Unterschrift  gegenüber  ihrer  Bedeutung  als 
Waarenbezeichnung  zurückgetreten. 

B.  Bas  Bestellen  zweier  gleiehlautender  Firmen  ist  natürlich  nicht  allge- 
mein, für  die  ganze  Welt  oder  auch  nur  für  ganz  Deutschland  zu  verhindern, 
der  eintragende  Handelsrichter  kann  nicht  Kenntniss  von  allen  irgendwo  be- 
stehenden Firmen  besitzen  und  anderseits  kann  aus  der  Gleichartigkeit  des 
Namens  zweier  weit  auseinander  liegender  Handelsniederlassungen  auch  kein 
erheblicher  Nachtheil  erfolgen.  Indessen  lässt  sich  zweifeln,  in  welchem  Umfange 
das  Verbot  zu  handhaben  sei.  Am  Richtigsten  wäre  wohl,  wenn  das  Geltungs- 
gebiet eines  bestimmten  Handelsregisters  als  massgebend  erklärt  würde,  so  dass 
in  keinem  Handelsregister  zwei  gleichlautende  Firmen  vorkommen  ui^d  eingetAgen 
werden  könnten.^)  Allein  das  A.  d.  H.G.B.  steht  nicht  auf  diesem  Standpunkte, 
sondern  anerkennt  die  Ausschliesslichkeit  einer  gleichlautenden  Firma  nur  inner- 
halb eines  bestinunten  geographischen  Bezirks,  und  zwar  ist  als  solcher  der  Ort 
oder  die  Gemeinde  bezeichnet.  Unter  dem  Ausdrucke  „Ort"  versteht  man  einen 
bestimmten  mit^ Däusern  bebauten  Flächenraum,  unter  Gemeinde  die  politische 
Zusammengehörigkeit  unter  einer  kommunalen  Verwaltung.®)  Es  kann  also  eine 
Gemeinde  mehrere  Orte  umfassen  und  es  kann  ein  Ort  in  verschiedene  Gemein- 


*)  In  dem  berühmten  Erk.  des  Pariser  Appellgerichtes  vom  6.  März  1851,  eine  Ent- 
sthddung,  gegen  welche  freilich  sich  manches  sagen  lässt.  Vgl.  Brinkmann,  Handels- 
recht S.  56,  Note  12. 

")  Ob  Friedrich  Müller  mit:  et  Compagnie,  et  Cpie.  oder  et  Co.  firmirt,  wird  von 
dem  Publikum  kaum  beachtet;  daran  wird  es  also  den  Eonkurrenten  nicht  erkennen. 

^  Z.  B.  Gebrüder  Baumann  und  Baumann  Gebrüder,  vgl  Busch,  Arch.  Bd. 
m  S.  75. 

^  So  war  der  Vorschlag  des  Oesterreichischen  Entwurfes  eines  Handelsgesetzbuches 
§  17 ;  allein  derselbe  wurde  in  der  zweiten  Lesung  nicht  angenommen,  vgl  Prot.  S.  920. 
Vgl.  Y.  Hahn  zu  Art  20,  §  5. 

")  Vgl.  die  Protokolle  S.  920  und  Völderndorff's  Kommentar,  Bd.  I,  S.  169. 
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den  gehören;^)  in  beiden  Fällen  tritt  die  Ansschliesslicbkeit  ein.  Wenn  also 
Haudorf  und  Schlagfeld  die  Gemeinde  Prttgelwald  bilden,  so  darf  der  in  Hau- 
dorf  etablirte  Franz  Grob  dem  Franz  Grob,  der  in  Schlagfeld  unter  dieser 
Firma  ein  Geschäft  eröffnen  will,^^^)  dies  ebenko  untersagen,  als  es  in  MOnchen 
der  Ferdinand  Mayer  in  Haidhausen  darf,  wenn  in  Sendling  sein  Namensg«iiosse 
sich  unter  dieser  Firma  etabliren  will.^^)  Ebenso  kann  in  Ruhla  weder  im 
Weimarischen  noch  im  Gothaischen  Theile  dieselbe  Firma  gef&hrt  werden. 
G.  Einige  besondere  Fälle  sind  noch  zu  erwähnen: 

1)  Ob  die  Firma  Hauptniederlassungsflrma  ist  oder  nur  Firma  eiser 
Zweigniederlassung  kommt  nicht  in  Betracht.  Besteht  an  dem  Orte  oder  in 
der  Gemeinde,  wo  die  Zweigniederlassung  errichtet  wird,  bereits  eine  gleiche 
Firma,  sei  dies  die  Firma  eines  selbständigen  Geschäftes,  oder  hätte  ein  Kauf- 
mann  dortselbst  bereits  eine  Zweigniederlassung  unter  dieser  Firma  registriren 
lassen,  so  muss  die  neu  angemeldete  Zweigniederlassung  der  Firma  ihr^  Ge- 
schäftes einen  unterscheidenden  Beisatz  hinzufügen.^^) 

2)  Es  kann  vorkommen,  dass  die  Begriffe  des  Ortes  und  der  Gemeinde 
sich,  nicht  decken.  Z.  B.  die  Stadt  Mollberg  besteht  aus  zwei  durch  den  Hlbach 
getrennten  Hälften,  welche  zwei  gesonderte  Gemeinden  bilden.  Zur  Gemeinde 
Moilberg  links  des  Baches  gehört  aber  noch  die  Ortschaft  Frischthal.  Hier 
darf  zwar  in  Mollberg  links  und  in  Frischthal  nicht  die  gleiche  Firma  geftüut 
werden,  wohl  aber  in  Mollberg  rechts  des  Illbachs  und  in  Frischthal. ^')  Häufig 
wird  ein  bisher  selbständiger  Ort  zu  einer  grösseren  Gemeinde  geschlagen;  ^^> 
was  ist  nun  Rechtens  bezüglich  der  schon  bestehenden  Firmen?  Meiner  Ansicht 
nach  muss  im  Falle  einer  Gleichheit  diejenige  einen  Zusatz  annehmen,  welche 
der  Zeit  nach  später  angemeldet  wurde.  ^^) 

D.  Der  Reehtssehutz ,  welcher  im  Obigen  dargestellt  ist,  wird  ttbrigens 
niAt  Jeder  Firma,  sondern  nur  der  im  Register  eingetragenen  gewährt.  Das 
blosse  faktische  Bestehen  genügt  nicht,  es  muss  vielmehr  derjenige  Firmeninhaber 


")  Das  grosse  Fabrikdorf  Ruhla  gehört  sogar  nach  Hahn,  Kommentar  Bd.  I, 
S.  96  in  zwei  verschiedene  Staaten. 

'<0  Ob  die  Hinzufagung  des  Ortes  die  Firmen  genugsam  unterscheidet,  ist  nach  den 
Umständen  zu  bemessen. 

^*)  Haidhausen  und  Sendling  gehören  nemlich  zur  Gemeinde  München. 

^^  Bestritten  ist,  ob  die  Registerbehörde  am  Orte  der  Zweigniederlassung  an  die 
Entscheidung  der  Behörde  vom  Orte  der  Hauptniederlassung  in  Betreff  der  Frage  der 
Gleichartigkeit  gebunden  ist  Z.  B.  die  zwei  Andreas  Mayer  in  München  firmiren  (anter 
Zustimmung  des  Gerichtes)  der  eine  Andr.  Mayer,  der  andere  A.  Mayer;  letzterer  ist 
in  Augsburg  auch  für  eine  Zweigniederlassung  mit  dieser  Firma  eingetragen;  nun  m^det 
Andr.  Mayer  sich  in  Augsburg  auch  für  eine  Zweigniederlassung  an.  Kann  das  Angs- 
burger  Handelsgericht  ihn  zurückweisen,  weil  dasselbe  die  Firmen  nicht  deutlich  genug 
unterschieden  findet?  Ein  im  Gentralorgan,  neue  Folge  Bd.  I,  S.  51  abgedrucktes 
Erkenntniss  des  Eönigsberger  Eommerz-  und  Admiralitäts- Kollegiums  spricht  ttch 
dafür  aus. 

»")  Ebenso  ▼.  Hahn  a.  a.  0.  S.  97. 

^*)  Z.  B.  Gostenhof  und  Rennweg  zu  Nüroberg;  Sendling  zu  München  u.  s.  w. 

^*)  Vgl.  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  169. 
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als  der  stärkerberechtigte  angesehen  werden,  der  zuerst  den  vom  Gesetze  vor- 
geschriebenen Schritt  zur  Sicherstellung  des  faktischen  Bestehens  gethan  hat'^ 
Die  früher  eingetragene,  wenn  auch  später  entstandene  geht  der  früher  ent- 
standenen aber  später  eingetragenen  Firma  vor. 

Ad  2).  Bas  aussehliessUche  Recht  des  stärkeren  Firmeninhabers  äussert  sieh 
in  doppelter  Biehtung.  Es  ist  vor  Allem  ein  Terbietungrsreeht.  Der  Inhaber 
einer  eingetragenen  Firma  kann  den  Unberechtigten  vor  Gericht  ziehen  und  ihm 
die  Führung  der  Firma  untersagen  lassen.  Ob  Jemand  die  Firma  unberechtigt 
alsjnhaber  führt  oder  ob  er  als  Vertreter  einer  unberechtigten  Firma  auftritt, 
macht  hierin  keine»  Unterschied.^')  Dagegen  sollte  es  nach  der  rechtlichen 
Idee  des  Prinzipes  allerdings  darauf  ankommen,  ob  derjenige,  welcher  ein  Yer- 
bietungsrecht  geltend  machen  will,  selbst  eine  eingetragene  Firma  besitzt  oder 
nicht;  denn  ausserdem  hätte  er  ja  eigentlich  kein  stärkeres  Recht,  als  derjenige, 
welcher  firmirt.^^)  Allein  der  Schutz  geg^n  unbefugten  Firmengebrauch  geht 
weiter;  wenn  auch  natürlich  ohne  eine  Rechtsverletzung  überhaupt  kein  Ein- 
schreiten möglich  ist,  so  wird  doch  allgemein  ^^)  angenommen,  dass  es  nicht  ein 
effektives  Vermögensrecht  sein  muss,  dessen  Schutz  der  Verbietende  beabsichtigt, 
sondern  dass  das  Recht  auf  den  eigenen  Namen  stark  genug  sei,  um  jeden 
unbefugten  Gebrauch  desselben  untersagen  zu  dürfen.  '^) 

Es  ist  daher  (nach  v.  Hahn)  nicht  nöthig,  dass  der  Verbietende  seinen- 
bürgerlichen  Namen  selbst  als  Firma  führe,  oder  dass  er  überhaupt  Kaufmann 
sei,  oder  seine  Absicht  darthue,  später  selbst  den  Namen  als  Firma  anzu- 
nehmen.'*) Auch  ist  es  gleichgiltig,  an  welchem  Orte  der  seinen  Namen 
Fährende  wohnt.  Femer  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  die  unerlaubte  Firma 
den  Eintrag  erwirkt  hat,  und  endlich  auch  nicht,  ob  dem  unbefugt  geführten 
Namen  ein  Zusatz  beigefügt  ist.    Einzige  Voraussetzung  ist,  dass  der  Firmirende  zu 


>^  Als  diesen  Schritt  will  man  aber  bereits  die  Anmeldung  ansehen  (Erk.  des  Ber- 
liner Stadtg.  in  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  895).  Ich  halte  nach  dem  Wortlaute  des  Ge- 
setzes dies  nicht  för  richtig. 

>^  Urogekehrt  nicht;  z.  B.  ein  Agent  der  berechtigten  Firma  kann  nicht  als  legitimirt 
erachtet  werden,  wegen  Missbranch  der  Firma  aus  eigener  Person  aufzutreten.  Vgl.  das 
Erk.  des  Kreisgerichts  zu  Hanau  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXXVII,  S.  186. 

^")  Was  kümmert  es  den  Dichter  Anton  Mayer,  dass  der  Hopfenhftadler  Aaron 
Leri  unberechtigter  Weise  als  David  Scholem  firmirt,  oder  selbst  als  „Anton  Mayer^; 
der  Dichter  verkauft  ja  selbst  keinen  Hopfen  und  wird  also  nicht  beschädigt. 

'*)  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  211  ff.,  v.  Hahn,  Kommentar  Bd.  I, 
S.  113  £  und  das  Erk.  des  R.O.H.G.  Bd.  IV,  S.  256:  „Die  Rechtsverletzung,  durch 
welche  die  Anwendbarkeit  des  Art  27  bedingt  ist,  braucht  nicht  nothwendig  das  Ver- 
in^gea  zu  betreffen  und  wer  nicht  auf  Schadenersatz,  sondern  nur  auf  Inhibirung  der 
Firmaf&hmng  klagt,  braucht  auch  nicht  einen  Beweis,  Schaden  erlitten  zu  haben,  an- 
mtreten." 

**)  Im  Beispiele  der  Note  19  also  kann  der  Dichter  zwar  nicht  die  Firmimng  mit 
David  Scholem,  wohl  aber  die  mit  Anton  Mayer  verbieten. 

^^)  Daher  kann  ich  die  Ansicht,  welche  von  v.  Hahn  a.  a.  0.  S.  114  vertreten 
wird,  nicht  thdlen,  dass  der  Gebrauch  eines  Familiennamens,  namentlich  eines  oft  vor- 
kommenden, den  Träger  desselben  zur  üntersagnng  nicht  ohne  Weiteres  berechtige. 
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der  Firma  kein  Recht  hat,  dass  er  anbefugt  firmirt.  Dies  kann  der  Fall  sein. 
weil  er  den  Art.  16  des  A.  d.  H.G.B.  verletzt,  oder  weil  er  dem  Art  20 
bez.  21  zuwiderhandelt.  Allein  beide  Fälle  unterscheiden  sich;  im  letzteren 
kann  das  Verbietungsrecht  auch  gegen  denjenigen  eintreten,  welcher  zu.  der 
Firma,  die  er  ftlhren  will,  an  sich  berechtigt  wäre,  es  kann  aber  nur  von  dem- 
jenigen geübt  werden,  welcher  bereits  im  Register  steht.  Im  ersteren  Falk 
dagegen  kann  das  Untersagungsrecht  nur  gegen  denjenigen  eintreten,  welcher  zu 
der  Firma,  die  er  fflhrt,  überhaupt  und  abgesehen  von  einem  früheren  Eintrage 
unberechtigt  ist,  kann  aber  von  Jedem  geübt  werden,  der  zu  der  Firma  an  sich 
berechtigt  wäre,    wenn  er  auch  mit  derselben  im  Register  nicht  eingetragen  ist 

Die  unbefugte  Firmenführong  kann  nicht  bloss  in  dem  Gebrauch  bei  Rechts- 
akten oder  Yertragsschlüssen,  sondern  auch  z.  B.  in  der  Aufschrift  des  Geschäfts- 
lokales u.  dgl.  liegen,  und  wegen  unbefugter  Führung  der  Firma  kann  aucli 
recht  wohl  einer  der  in  Art.  10  des  H.G.B.  bezeichneten  Händler  belangt 
werden.**) 

Das  Gesetz  gewährt  aber  ausser  dem  Recht  auf  Untersagung  auch  ein 
Recht  auf  Schadensersatz,  und  die  Geltendmachung  dieses  Rechts  ist  dadurch 
erleichtert,  dass  das  Handelsgericht  über  Existenz  und  Höhe  des  Schadens 
lediglich  nach  seinem  freien  Ermessen  zu  urtheilen  hat.*^)  Doch  wird  hiedurch 
nicht  die  rein  subjektive  Willkür  des  Richters  sanktionirt,  sondern  nur  die 
Befreinng  von  den  strikten  Beweisregeln,  wie  sie  ehedem  bestanden.  *^) 

Zur  Begrtindung  der  Klage  muss  dargethan  werden,  dass  der  Beklagte 
unbefugt  die  Firma  gebraucht,  ferner  dass  ein  Recht  des  Klägers  hiedurch  ver- 
letzt ist  *9  und  endlich  dass  diese  Rechtsverletzung  einen  vermögensrechtlichen 
Schaden  hervorgerufen  hat.**)  Dieser  Beweis  wird  nunmehr  nur  in  den  seltensten 
Fällen  zu  liefern  sein.*') 


^j  Keyssner,  A.  d.  H.G.B.  zu  Art  27,  Note  1. 

*°)  Es  kann  auch  die  Yeröffentlichnng  des  Erkenntnisses  auf  Kosten  des  Verur- 
theiltmi  ausgesprochen  werden  (Art.  27  Abs.  3),  nicht  aber  die  der  Abweisung  der  Klage 
auf  Kosten  des  Klägers.  Die  Wahl,  in  welchem  Blatte  die  Veröffentlichung  zu  erfolgen 
habe,  ist  nicht  auf  die  in  Art.  14  des  A.  d.  H.O.B.  bezeichneten  beschränkt 

**)  Nach  der  R.Civ.Pr.0.  wäre  der  Art.  27  Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B.  nicht  mehr 
nötbig, 

^  Dies  muss  auch  bei  der  Ausübung  des  Yerbietungsrechtes  bewiesen  werden,  die 
dritte  Voraussetzung  aber  nicht 

»*)  Das  Nähere  in  Völderndorffs  Kommentar  Bd.  I,  S.  211  und  213.  Vgl 
R.O.H.a  Bd.  4,  S.  253;  Bd.  6,  S.  196;  Bd.  10,  S.  292.  Ueber  die  Bemessung  des 
Schadens  s.  C.P.O.  §  288. 

^^)  Der  unbefugte  Gebrauch  einer  Fhrma  wird  (wie  schon  oben  erwähnt)  in  der 
Regel  dann  Schaden  verursachen,  wenn  sie  als  Waarenzeichen  oder  als  Etablissements- 
namen  benutzt  wird.  Diese  Fälle  aber  sind  nicht  nach  Art.  27  des  A.  d.  H.G.B.,  sondern 
nach  dem  Markenschutz-Gesetz  zu  beurtheilen  (vgl.  über  diese  Frage  Völderndorff  s 
Kommentar  Bd.  I,  S.  208  ff.).  Hierher  gehört  nur,  wenn  unter  Anwendung  der  Firma 
ein  Handelsgeschäft  geschlossen  oder  eine  Unterschrift  abgegeben  ist  Abstrahirt  min 
nun  vom  Falle  solchen  unbefugten  Gebrauches,  die  einen  Betrug  in  sich  schliessen,  so 
bleiht  nicht  leicht  Material  zur  Konstruirung  von  Beschädigungs^len.  R.O.H.G.  Bd.  14, 
fi.  187 ;  vgl.  Bd.  4,  S.  254. 
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Zu  erwähnen  kommt  noch,  dass  beide  Rechte,  das  Yerbietungsrecht  and  das 
Recht  auf  Schadensersatz  auch  auf  die  Rechtsnachfolger  übergeben.^®) 

II.  Die  Firma  ist  als  Reehtsobjekt  veräusserlicb  und  übertragbar.  In 
welchem  Umfang  s.  §  47. 

§  47. 
4.    Der  Gebrauch  und  die  TIebertragung  der  Firma. 

Aus  dem  Begriffe  der  Firma,  weil  sie  als  die  Bezeichnung  der  eigentlichen 
kaufmännischen  Persönlichkeit  erscheint,  folgt  mit  Nothwendigkeit,  dass  sie  als 
Trägerin  von  Rechten  und  Yerbindlichkeiten  erscheint.  Da  aber  hinter  der 
Firma  immer  das  Geschäft  als  Komplement  der  kaufmännischen  Persönlichkeit 
steht  (vgl.  oben  S.  192),  so  zwar,  dass  man  im  gewöhnlichen  Sprachgebrauche 
die  Ausdrücke  „Firma^^  und  „Geschäft^'  häufig  fttr  einander  setzt, ^)  so  ist  es 
der  Firmainhaber  in  seiner  Funktion  als  Geschäftsinhaber,  welcher  unter  der 
,,Firma'^  handelt. 

I.  Diese  Bedeutung  des  Gebranehs  der  Firma  zeigt  sich  in  Folgendem: 

A.  Reehts^esehäfte,  welehe  auf  den  Namen  der  Firma  ^esehlossen  werden, 
berechtigen^)  und  verpflichten  den  Geschäftsinhaber  ebenso,  als  wenn  sie  auf 
den  bürgerlichen  Namen  einer  Person  lauten.^)  Urkunden,  insbesondere  Wechsel,*) 
wdche  mit  der  Firma  gezeichnet  oder  an  die  Firma  gerichtet  sind,  gelten  als 
Yom  Inhaber  unterschrieben,  beziehungsweise  als  an  ihn  gerichtet  Sie  sind 
recognoscibel,  wie  eine  mit  persönlichem  Namen  gefertigte  Urkunde.  Zu  erwähnen 
kommt  hier,  dass,  nachdem  die  Firma  nur  in  ihrer  Yollständigkeit  der  Handels- 
name  des  Eaufinanns  ist,  dieselbe  auch  stets  in  allen  wesentlichen  Bestand- 
theilen  gezeichnet  werden  muss.  *) 

B.  Der  Gebrauch  der  Firma  ist  das  Kennzeichen  ^)  dafür ,  dass  die  be- 
treffende Handlung  fttr  das  Gesehttft  yorgenommen  ist.  '^  Deshalb  haben  nur 
die  Organe  des   Geschäftes   das  Recht,    zu   firmiren,    und  die  Ertheilung  des 

^)  Es  ist  hierbei  nicht  nur  der  Erbe,  sondern  deijenige  als  Rechtsnachfolger  an- 
zusehen, welcher  das  Geschäft  mit  der  Firma  übernimmt.  Ygl.  Busch,  Arch.  Bd. 
XXXVI,  S.  200. 

^)  Vgl.  Endemann  a.  a.  0.  S.  77,  Note  10.  Man  sagt:  „A.  ist  Reisender  der 
Firma  B" ;  oder  „der  Firma  G  kann  man  keinen  Kredit  gewähren^  u.  dgL 

^  Eine  Firma  kann  zum  Erben  eingesetzt,  es  kann  ihr  ein  Legat  hinterlassen 
werden. 

*)  Und  zwar  auch  dann,  wenn  die  Firma  eine  an  sich  unzulässige  oder  unbe- 
rechtigte ist.  Vgl.  z.  B.  das  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  24.  Januar  1877  in  der  Sammlung 
Bd.  XXn,  Nr.  71. 

*)  A.  d.  W.O.  Art.  4,  Nr.  8,  5  und  7.  Art,  96,  Nr.  3  und  5;  vgl.  auch  v.  Hahn, 
Bd.  I,  S.  82. 

*)  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  2.  Januar  1874  in  der  Sammlung  Bd.  XJI,  S.  173. 

^)  Nicht  das  absolute;  bei  m&ndlichen  Rechtsgeschäften  z.  B.  hängt  es  von  den 
Umstanden  ab,  ob  nicht  ungeachtet  des  Nichtgebrauches  der  Firma  doch  das  Geschäft 
vom  Inhaber  der  Firma  als  solchem  geschlossen  war,  vgl.  Endemann  a.  a.  0.  S.  82, 
Note  50. 

^)  „Wenn  ein  Kaufmann  unter  Gebrauch  seiner  Firma  handelt,  erklärt  er,  als 
Kaufmann  handeln  zu  wollen."    v.  Hahn,  Bd.  I,  S.  83. 
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Beehtes  m  iirmireu,  macht  den  Betrefifenden  zum  Geschäftsherrn  (Inhaber  oder 
Yertreter  des  Inhabers). 

G.  Unter  Umständen  kann  der  Inhaber  des  Geschäftes  nur  unter  der  Finu 
handelnd  auftreten,  so  insbesondere  bei  Aktiengesellschaften.  Daraus  folgt,  dass 
bei  liesellschaften  die  Firma  das  Rechtssubjekt  ist,  welche  in  den  öffentlichen 
Büchern  eingetragen  werden  muss,  und  bei  Einzelkaufleuten  wenigstens  an  sich^) 
eingetragen  werden  kann.  ^) 

B.  Auch  passiT  legitimirt  im  Rechtsverkehr  erscheint  die  Firma.  Nur 
kann  sie  natürlich  physische  Akte  nicht  vornehmen.  Dass  der  Wechselprotest 
gegen  die  Firma  erhoben  werden  muss,  schliesst  nicht  aus,  dass  die  Protest- 
urkunde die  Person  anzuführen  hat,  welche  Namens  der  Firma  die  Zahlaog 
verweigert.  *®)  Desgleichen  kann  in  einem  Ladungsnachweis  der  Gerichtsvoll- 
zieher nicht  die  Firma  als  „redend  mit  ihm   selbst**    anführen  und  Aehnliches. 

E.  Die  wichtigste  Folge  aber  der  Handlungsfähigkeit  ist,  dass  die  Fimw 
thi^LHi  und  beklagt  werden  kann.  ^^)  Man  hat  dieses  bestritten,  weil  dieselbe 
kein  Subjekt  sei  und  nicht  physische  Handlungen  ausüben  könne.  Nun  ist  es 
richtig,  die  Thätigkeiten  im  Prozesse  muss  allerdings  der  hinter  der  Firma 
Btehende  physische  Geschäftsinhaber  vornehmen,  er  muss  z,  B.  den  Eid  leisten.'*) 
Allein  das  ist  nicht  nur  bei  allen  juristischen  Persönlichkeiten  der  Fall,  sondern 
auch  Lei  den  Firmen  in  anderen  Handlungen,  die  unzweifelhaft  ihr  zustehen.^^) 
Entscheidend  bleibt,  dass  die  prozessuale  Auseinandersetzung  über  kaufmännische 
Hechte  und  Verbindlichkeiten  ein  kaufmännischer  Rechtsakt  ist  und  daher  die 
Firma  denselben  vornehmen  kann. 

IL  Als  Name  der  kaufmännischen  Persönlichkeit  ist  die  Firma  an  den 
Fortbestand  dieser  Persönlichkeit,  des  Geschäftes  —  nicht  der  Person  des  Oe- 
sehnrt^iiithabers,  gebunden.  Wenn  der  Kaufmann  aufhört  Kaufmann  zu  sein, 
kann  ejn  doppelter  Anlass  obwalten;  geschieht  es,  weil  das  Geschäft  aufhört, 
sei  e&,  rlass  es  freiwillig  aufgegeben  oder  wegen  eingetretener  Insolvenz  geschlossen 
wird,^*^  so  endigt  die  Firma  und  muss  im  Register  gelöscht  werden.  Hört  der 
Kaufmann  aber  nur  für  seine  Person  auf  Handel    zu  treiben  und  überkommt 


^)  E^ofeme  die  Hypothekenordnungen  nicht  formal  noch  entgegenstehen. 

^)  Vgl.  das  Erk.  des  Kölner  Appellhofes  vom  27.  Januar  1871  in  Busch,  Arcb. 
Bd.  XXVII,  S.  435. 

1^)  Das  R.O.H.G.  hat  in  einem  Erk.  vom  4.  Dezember  1874  (Sammlung  Bd.  XV, 
S.  208  üDd  Busch,  Arch.  Bd.  XXXII,  S.  309)  ausgesprochen,  ein  Protest  sei  ungültig, 
in  welclitam  „die  allgemeine  Depositenbank*^  Zahlung  verweigert. 

f')  Nach  der  Entsch.  des  KO.H.G.  Bd.  14,  S.  307  kann  auch  der  Einzelkaufmaim 
unter  der  Firma  klagen  und  verklagt  werden,  selbst  wenn  sie  von  seinem  Namen  ab- 
weicht; ob  daraus  bei  der  Zwangsvollstreckung  Schwierigkeiten  entstehen  können,  kommt 
nicht  in  Betracht 

^')  Vgl.  Lit.  D. 

*^}  Die  Firma  schreibt  nicht  das  „acceptirt"  auf  den  Wechsel. 

^^»  Der  Konkurs  endigt  nicht  das  Geschäft  von  Rechts  wegen;  es  liegt  die  Ent- 
ßcbeidung  bei  den  Gläubigem,  §  118  der  K.O.  (Völderndorff's  Kommentar  Bd.  II, 
a  262  m  und  §120  der  K.O.  (Völdemdorff's  Kommentar  Bd.  II,  S.  270  ff.).  Ceber 
die  Frage  nach  früherm  Recht  s.  Busch.  Arch.  Bd.  II,  S.  292  und  Bd.  XV,  S.  257. 
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das  Geschäft  ein  Anderer,  so  muss  die  Firma  keineswegs  endigen.  Die  Befug- 
niss,  dieselbe  auch  bei  geänderter  Inhaberschaft  fortzuführen,  kann  erworben 
Averden,  durch  Erbgang  oder  durch  Einwilligung  des  ursprünglich  Berechtigten ;  ^^) 
€s  bleibt  aber  immer  eine  Beftigrniss  des  neuen  Geschäftsinhabers,  ob  er  die  ihm 
nach  Art  16  zukommende  wahre  Firma  annehmen  oder  die  bisher  mit  dem 
Geschäfte  verbundene  fortführen  will  (Art.  22  des  A.  d.  H.G.B.).^^)  Desgleichen 
kann  die  Firma  fortgeführt  werden,  wenn  in  das  bestehende  Handelsgeschäft 
dnes  Einzelkaufmanns  Jemand  als  Gesellschafter  eintritt,  oder  wenn  zu  einer 
Handelsgesellschaft  ein  Gesellschafter  neu  hinzutritt,  oder  aus  einer  Handels- 
^eselischaft  ein  Gesellschafter  austritt;  in  letzterem  Falle  ist  dessen  Einwilligung 
dann  von  Nöthen,  wenn  sein  Name  in  der  Firma  vorkommt  (Art.  24  des 
A.  d.  H.G.B.). ") 

Im  Einzelnen  kommt  zu  bemerken: 

A.  Ohne  Uebertragung  des  Geschäftes  kann  die  Firma  niemals  übergehen 
(Art.  23  des  A.  d.  H.G.B.);  es  folgt  dies  aus  dem  Begriffe  der  Firma,  die 
keine  selbständige  Sache,  überhaupt  keine  Sache,  sondern  nur  die  Bezeichnung 
€ines  Kechtssubjektes  ist.^®) 

B.  Die  Firma  haftet  am  Geschäft  als  solchem;  es  kann  daher  die  Firma 
dann  nicht  übergehen,  wenn  nur  eine  Zweigniederlassung  den  Besitzer  wechselt, 
das  Hauptgeschäft  aber  bleibt.  ^^) 

C.  Uebergang  des  Geschäftes  tritt  auch  ein  bei  dessen  Verpachtung,  der 
Pächter  kann  also  die  Firma  des  Eigenthümers  führen.  ^^) 

D.  Die  Einwilligung  des  abgebenden  Geschäftsinhabers  oder  des  eintretenden 
Gesellschafters  zur  Fortführung  der  Firma  muss  eine  ausdrückliche^^)  sein;  sie 
kann  weder  präsumirt,  noch  aus  den  Umständen  gefolgert  werden. 

E.  Nachdem  das  Geschäft  mehr  ist  als  das  blosse  Geschäftsetablissement, 
so  kann  von  der  Erwerbung  eines  bestehenden  Handelsgeschäftes  und  der  darauf 
sich  gründenden  Fortführung  der  bisherigen  Firma   nur  dann   die   Rede  sein. 


^^  Der  ursprünglich  Berechtigte  ist  im  Falle  mehrerer  Erben  deren  Gesammtheit, 
daher  müssen,  wenn  ein  Erbe  allein  das  Geschäft  fortsetzt,  die  Miterben  zum  Fortbestand 
der  Pinna  ihre  Einwilligung  geben. 

^^)  Natürlich  dann  nicht,  wenn  er  sich  beim  Erwerbe  zur  Fortführung  aus  beson- 
deren Rücksichten  verpflichtet  hat  Ein  interessanter  Fall  in  dieser  Hinsicht  bei  Busch, 
Arch.  Bd.  XXVI,  S.  253. 

^')  Key  SS  n  er,  f.  Erlt.  die  H.Ges.  S.  22.  —  Dagegen  kann  eine  Aktiengesellschaft 
die  Firma  eines  Einzelkaufmannes  oder  einer  offenen  Handelsgesellschaft  nicht  fortführen, 
veno  sie  auch  das  Geschäft  erwirbt.    Ygl.  oben  und  Busch,  Arch.  Bd.  XXVU,  S.  441. 

'^)  Vgl.  die  Ausführungen  in  Yölderndorff's  Kommentar  Bd.*  I,  S.  191  ff.; 
Behrend,  Zeitschr.  für  Gesetzg.  und  Rechtspfl.  Bd.  4,  S.  437  ff. 

")  Vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  IV,  S.  129. 

*°)  Vgl.  Goldschmidt,  Handbuch  Bd.  I,  S.  667  und  das  Erk.  des  Handelsapp.Gr. 
za  Nfimberg  vom  18.  Dezember  1865  (Völderndorff's  Sammlung,  Bd.  H,  S.  120). 

'^)  Wenn  auch  nicht  gerade  mit  ausdrücklichen  Worten.  Keyssner  zu  Art  22, 
^r.  5;  üeberlassung  auf  Zeit  s.  das.  Nr.  7. 
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wen«  der  Erwerber  in  alle  Rechtsverhältnisse**)  des  Handelsgeschäftes  eintritt, 
nicht  aber  wenn  nur  das  Waarenlager,  die  Lokalitäten  und  dergleichen  über- 
gehen. Vgl.  hierüber  und  darüber  insbesondere,  ob  aus  dem  Uebergang  der 
Firma  der  Schluss  auf  Uebemahme  aller  Aktiven  und  Passiven  gerechtfertigt 
ist,  die  Ausführungen  oben  S.  190. 

F.  Das  Recht  des  neuen  Geschäftsinhabers  zur  Fortführung  der  seitherigen 
Firma  ist  ebenso  wie  seine  Haftung  für  die  unter  der  Firma  geschlossenen  Ge- 
schäfte nicht  davon  abhängig,  dass  der  Uebergang  des  Geschäftes,  zu  dem  er 
nach  Art.  25,  26  gezwungen  werden  kann,  bereits  erfolgt  ist.  Neben  dem 
tbat  sächlichen  Geschäftsinhaber  bleibt  freilich  auch  der  im  Register  einge- 
tragene haftbar.*^) 


D.    Waarenzeichen  und  Markenschutz.^) 

§  48. 

1.  Die  Bedeutung  des  Waarenzelehens. 

Dasjenige  äussere  Merkmal,  welches  die  Waare  eines  bestimmten  Gewerbe- 
treibenden von  der  Waare  anderer  Gewerbetreibenden  unterscheidet,*)  heisst 
Waarenzeichen ,  Waarenmarke  (auch  Handelszeichen).^)  Das  Zeichen  kann 
entweder  auf  der  Sache  selbst,  welche  die  Waare  bildet,*)  und  zwar  an  einer 


^^)  Vorbehalt  einzelner  Forderungen  oder  Belassung  einzelner  Schulden  beim  Vet- 
äusserer  iat  natürlich  nicht  ausgeschlossen.  Ein  Oesterreichisches  Erk.  (bei  Busch, 
Arch.  Bd,  XXX,  S.  105)  sagt  deshalb:  „in  alle  oder  doch  den  grössten  Theil  derRechts- 
verhäUüisBe.'* 

^^')  Eotsch.  des  R.O.H.G.  Bd.  17,  S.  240. 

')  Kndemann,  der  Markenschutz  (Busch,  Arch.  Bd.  32,  S.  1  ff.  und  separat), 
Meves,  Erläuterung  zum  Ges.  von  1874  (Bezold,  Gesetzgebung  des  deutschen  Beidis 
Tb.  m,  Bd.  1,  S.  165  ff.  und  separat),  Siegfried  (Berlin  1875),  A.  Stockheim 
(MitncheD  1S75),  Erläuterungen  zum  Reichsgesetze  über  den  Markenschutz.  Löbker, 
in  Hausera  Zeitschr.  f.  Reichs-  und  Landesrecht  Bd.  4,  S.  129.  S.  auch  Thöl,  HÄ 
§  20Q;  Endemann,  H.R.  §  19. 

^f  Diese  Definition  ergibt  sich  aus  §  1  des  Reichsgesetzes  von  1874. 

^1  Unterschieden  hiervon  sind  jene  Zeichen,  welche  den  Zweck  haben,  demPublUmm 
Sicherheit  f^  die  Güte  und  Beschaffenheit  der  Waare  zu  gewähren,  z.  B.  die  Abstem- 
pelung der  Gold-  und  Silberwaaren ,  die  Bezeichnung  des  Hopfens,  der  Wollen-  und 
Leinenwaaren  mit  Siegeln  oder  Marken  u.  s.  w. 

^1  NiitüLrlich  muss  die  Sache  als  „Waare*^  im  Sinne  des  (Gesetzes  sich  darstellen. 
Unbewegtlche  Gegenstände  sind  nicht  Objekt  der  Handelsgeschäfte  und  deshalb  ist  das 
auf  Etebenden  Bäumen  eiugepläzte  Zeichen  keine  Waarenmarke  (Meves  a.  a.  0.  S.  168\ 
aber  dasselbe  kann  solche  werden,  wenn  die  Bäume  zum  „Holz"  werden,  das  heisst 
gtii^lU  sind. 
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beliebigen  Stelle,  oder  auf  der  Umhüllung^)  der  Sache  (dem  Etui,  Fasse,  Be- 
hälter, der  Flasche  und  dergleichen)  angebracht  sein.  ^) 

Pas  Waarenzeichen  ist  entweder  die  Bezeichnung  dafür,  dass  die  Waare  in 
der  Hand  eines  bestimmten  Kaufmanns  war,  er  drückt  sie  auf  die  Sache  zum 
Behufe  des  Umsatzes  in  Natur,  in  welchem  Falle  sie  Handelsmarke,  kauf- 
männische Marke  genannt  wird.  Oder  aber  sie  ist  Ursprungszeichen,  Fabrik- 
marke, Etikette. '')  Beide  Arten  fliessen  indessen  jetzt  häufig  ineinander  ^)  und 
es  lässt  sich  nach  den  gegenwärtigen  Verhältnissen  des  Handels  und  der  Industrie 
mit  Sicherheit  eine  Gränze  zwischen  beiden  Zeichen  kaum  mehr  ziehen.^) 

Die  im  Folgenden  darzustellende  Bedeutung  der  Handels-  und  Fabrikmarke 
ist  neueren  Ursprungs;  das  frühere  Recht  beschäftigte  sich,  wie  bereits  früher 
(S.  183)  gelegentlich  erwähnt  wurde,  mit  dem  Waarenzeichen  nur  in  seiner 
Funktion  als  Eigenthumsmarke.  In  dieser  Richtung  wurde  demselben  im  Handels- 
verkehre eine  doppelte  Bedeutung  beigelegt;  man  nahm  an,  die  Aufsetzung  des 
Zeichens  bedeute  den  Uebergang  des  Eigenthums,  ^^)  oder  doch  des  Besitzes'^) 
oder  wenigstens  der  Gefahr  vom  Verkäufer  auf  den  Käufer  ^^)  und  man  erblickte 
anderseits  in  der  Signirufig  ein  Anerkenntniss  der  Empfangbarkeit  der  Waare. 
Indessen  waren  die  Ansichten  im  Einzelnen  sehr  getheilt;  ^^)  der  Handelsgebrauch 
aber  ging  vordem  wohl  dahin,  ^^)  dass  das  Aufsetzen  des  Zeichens  sowohl  die 
Besitzergreifung  wie  die  ßenehmignng  der  Waare  bekundet,  sofern  nicht  aus 
den  Umständen  das  Gegentheil  zu  vermuthen  ist,  und  dass  diese  Vermuthung 
besonders  dann  ausgeschlossen  erscheint,  wenn  die  ganze  Partie  bezeichnet  wurde. 


^)  Das  Reichsgesets  sagt:  „Verpackung^ ;  allein  unter  diesem  Ausdrucke  versteht 
man  im  gewöhnlichen  Leben  die  „Umhüllung  zum  Zwecke  der  Versendung  von  einem 
Orte  zum  andern^,  während  das  Waarenzeichen  ohne  Rücksicht  auf  Versendung  auf  der 
UmbüUung  angebracht  wird. 

^  Ueber  Namen  einer  Zeitung  und  das  Recht  darauf  vgl.  Goldschmidt 's  Zeit- 
schrift, Bd.  VI,  S.  65. 

^  Vgl.  die  Motive  zum  Reichsgesetz'  von  1874  (Stenograph.  Ber.  pro  1874/75, 
Bd.  in,  S.  865).  Zu  bemerken  ist  indess,  dass  die  Benennung  „Etikette**  auch  in  einem 
weiteren  Sinne  gebraucht  wird;  Ende  mann,  8.  83,  Note  2. 

")  Vgl.  die  stenographischen  Berichte  a.  a.  0.  S.  635 

*)  Es  gibt  Kaufleute,  welche  die  von  ihnen  ausschliesslich  vertriebenen  Waaren  in 
kleineren  Fabrikstädten  nach  Vorschrift  fertigen  lassen  und  daher,  ohne  Fabrikanten  zu 
sein,  mit  ihrer  kaufiiflUmischen  Marke  zugleich  ein  Ursprungszeichen  für  die  Waare  geben 
und  Aehnliches. 

^°)  So  die  Auffassung  der  mittelalterlichen  Juristen  Stracha,  Marquard  und  Casaregis 
bei  Tb  öl,  S.  872,  Note  5. 

")  Z.  B.  Brauer,  Deutsches  Handelsrecht  Bd.  I,  §  82. 

'^  Z.  B.  Pöhl's  Handelsrecht  Bd.  I,  S.  191. 

'')  Paulus  in  1.  14,  §  1  D.  de  periculo  et  conmiodo  rei  venditae  (18,  1)  lässt  den 
Alfenns  sagen:  Videritrabes  traditas,  quas  emtor  signasset;  und  das  Gleiche  lehrte  nach 
Ulpian  (eod.  1.  1,  §  2)  Trebatius;  während  Labeo  und  mit  ihm  Ulpian  in  der  Zeichen- 
aofsetzong  im  Zweifel  nur  eine  Vorsichtsmassregel  zur  Feststellung  der  Identität  er- 
blickten. 

'^)  Brinkmann,  Handelsrecht  §  74,  S.  297  und  298  und  Note  8.  Endemann, 
H.K.  §  19,  Note  43-45. 
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während  bei  Waaren,  welche  regelmässig  erst  durch  Kosten,  Nachstechen  u.  s-  w. 
vor  dem  Empfange  näher  untersucht  werden,  die  Bezeichnung  unter  Umständen 
nur  aU  Fegtstellung  derjenigen  Theile,  welche  geprobt  sind  oder  geprobt  werden 
sollen,  dienen. ^^)  Die  neuere  Lehre ^^)  aber  nimmt  vor  Allem  an,  dass  das 
Zeichnen  der  Waare  niemals  Tradition  sei,  weder  wirkliche  noch  symbolische, 
mehr  einmal  in  dem  Falle,  wenn  es  mit  Zustimmung  des  Veräusserers  geschieht. 
Dagegen  könne  unter  Umständen  in  dem  Akte  des  Zeichnens  die  Besitz- 
ergreifung sich  ausdrücken.  Und  was  die  Gefahr  der  Waare  betrifft,  so  hat 
der  moderne  Verkehr  dahin  geführt,  dass  der  Versender  der  Waare  ihr  regel- 
mässig sein  Zeichen  aufsetzt,  ohngeachtet  dieselbe  nicht  oder  nicht  mehr  sein 
Eigenthuni  ist,  und  dass  mit  diesem  Zeichen  versehen  die  Waare  durch  die 
verschiedensten  Hände  geht,  ohne  dass  Jemand  daran  denkt,  aus  dem  Zeichen 
eine  rechtliche  Qualifikation  zu  entnehmen. 

Sonach  lässt  sich  zwar  nicht  dem  (von  Ooldschmidt  a.  a.  0.  ausgesprochenen) 
Satze  vollBtändig  beistimmen:  dass  zur  Zeit  der  rechtliche  Zusanmienhang 
zwischen  dem  Eaufmannszeichen  und  dessen  Träger,  wo  nicht  völlig  geschwunden, 
so  doch  mindestens  in  hohem  Grade  gelockert  sei,  denn  diesem  widerspricht  die 
ganze  folgende  Lehre  vom  Markenschutz,  aber  mit  der  Modifikation  ist  der 
Satz  gewiss  richtig,  dass  nach  gegenwärtiger  Sitte  das  Zeichnen  der  Waare  aar 
zur  Wahrung  des  Ursprungs,  nicht  als  Vornahme  eines  Rechtsaktes  angesehen  wird. 

§  49. 

%,   Wesen  und  Grundlage  des  Markenschutzes.    Anmeldung. 

Dem  Ermessen  des  Gewerbetreibenden  ist  es  anheimgestellt,  ob  er  seine 
Waaren  und  Fabrikate  mit  einer  Bezeichnung  versehen  will  oder  nicht.  ^)  Femer 
steht  es  ihm  frei,  wenn  er  sie  bezeichnen  will ,  ob  er  hiezu  sich  seines  Namens 
und  seiner  Firma  bedienen  oder  ob  er  hiefilr  ein  selbstgeschaffenes  Bild  oder 
donstige.s  Merkmal  wählen  will.  ^)  Während  indessen  die  zuerst  erwähnte  Art 
der  Waarenkennzeichnung  die  ursprüngliche  und  längst  als  ein  Individualrecht^) 
anerkannt  und  geschützt  »war,  *)  ist  letztere  —  die  Marke  im  technischen  Sinne  — 


")  Hamburger  Arch.  für  Handelsrecht  Bd.  II,  S.  574. 

^^}  Sehr  schön  und  erschöpfend  behandelt  bei  Goldschmidt,  Handelsrecht  Bd.I, 
Äbtk  2^  S.  645  ff. 

^)  Für  einige  Gewerbe  besteht  partikularrechtlich  eine  Pflicht,  den  Namen  an  der 
Waare  kenntlich  zu  machen,  z.  B.  bei  Gold-  und  Silberarbeiten ;  reichsgesetzlich  (Bimdes* 
rathsbeschluss  vom  13.  Juli  1879  §  4,  AI.  7)  müssen  Behälter,  welche  Dynamit  enthalten, 
mit  der  Firma  oder  der  Marke  der  Fabrik,  aus  welcher  der  Dynamit  herrührt,  be- 
setchnet  sein. 

^\  Auf  zweifache  Art  kann  eine  Waare  in  berechtigter  Weise  mehrfache  Zeichen 
tragen;  einmal  kann  jeder  Eaufinann,  durch  dessen  Hand  sie  geht,  sein  Zeichen 
aufBetzcn;  es  kann  aber  auch  die  Umhüllung  selbst  als  Fabrikat  eine  Marke  tragen. 

^)  Dieses  bezeichnenden  Namens  bedient  sich  Gareis  in  seiner  sch&tzenswerthen 
bj-örtemüg  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXXV,  S.  185  ff. 

'^j  Ind^sen  nicht  unbeschränkt  und  allgemein,  vgl.  das  Erk.  des  Handelsapp.Ger. 
2u  Kürnberg  vom  15.  M&rz  1866  in  Yölderndorff's  Sammlung,  Bd.  H,  S.  287,  und 
das  Erk.  in  Busch,  Arch.  Bd.  XV,  S.  412. 
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erst  durch  das  Reichsgesetz  vom  30.  November  1874  ^)  zu  einem  civil-  und 
strafrechtlich  gesicherten  Gebrauche  gelangt,  and  zwar  wird  in  diesem  Gesetze 
unter  „Waarenzeichen''  stets  nur  die  figürliche,  selbstgeschaffene  Marke  (die 
eigentlichen  Waarenzeichen ,  welche  in  willkürlich  gewählten  Figuren  bestehen) 
verstanden  ^)  und  als  solche  der  im  Aufsetzen  des  Namens  und  der  Firma  be- 
stehenden Waarenbezeichnung  entgegengesetzt. 

Der  Schutz  des  Gesetzes  erstreckt  sich  übrigens  nur  auf  die  Ausschliessung 
der  unbefugten  Konkurrenz  zwischen  Eaufl^ten  beziehungsweise  Fabrikanten, 
nicht  auf  Sicherung  des  Publikums  gegen  Täuschung  durch  unbefugte  Waaren- 
zeichnung. '') 

Im  Einzelnen  ergeben  sich  folgende  Sätze: 

I.  Als  Grundlage  des  Rechtsschutzes  erklärt  das  Reichsgesetz  die  An- 
meldung (nicht  die  wirkliche  Eintragung).  Dieselbe  hat  zu  erfolgen  zum 
Handelsregister,  in  welchem  nach  der  Bekanntmachung  vom  8.  Februar  1875 
eine  besondere  Abtheilung  ^)  mit  dem  Namen  „Zeichenregister"  anzulegen  ist.  ^) 
Die  Anmeldung  mnss  eine  deutliche  Darstellung  des  Waarenzeichens  (vgl.  unten 
Nr.  IX)  enthalten  nebst  einem  Verzeichnisse  der  Waarengattungen,  für  welche 
das  Zeichen  bestimmt  ist.  Als  Ort,  an  welchem  die  Anmeldung  geschehen  soll, 
erklärt  das  Gesetz  das  zuständige  Handelsgericht  der  Hauptniederlassung.  ^^) 
Subjekt  der  Anmeldung  ist  jeder  Gewerbetreibende,  der  eine  im  Handelsregister 
eingetragene  Firma  führt;  er  muss  also  nicht  blos  eine  solche  führen  dürfen  — 
das  heisst   (Art.    10   des   A.   d.   H.G.B.)    sein   Gewerbebetrieb  muss  über  den 


»)  Reichsgesetzblatt  von  1874  Nr.  28,  S.  148— 146.  Entwurf  nebst  Motiven:  Stenogr. 
6er.  von  1874,  II.  Session,  Bd.  lY,  S.  632  ff.  Berathung  hierüber:  ebenda  S.  32—36; 
79—93;  98—112;  127—136  und  175.  Zur  Ausföhrung  des  Gesetzes  erging  eine  Bekannt- 
machung des  Reichskanzleramtes  vom  8.  Februar  1875  im  Centralblatt  von  1875,  S.  128. 

^  So  drücken  sich  die  Motive  aus.  YgL  die  überzeugende  Nachweisung  bei  Ende - 
mann  in  Busch,  Arch.  Bd.  32,  S.  5  und  6. 

'')  Und  zwar  hat  der  Erwerber  (strafrechtlichen  Betrug  vorbehalten)  weder  ein 
Recht  gegen  den  Gebrauch  unechter  Marke  für  echte  Waare,  noch  gegen  den  Gebrauch 
echter  Marke  für  unechte  Waare. 

^)  Biese  Abtheilung  steht  den  Abtheilungen  Firmenregister :  Prokurenregister, 
Gesellschaftsregister  gleich,  Meves  a.  a.  0.  S.  169,  II.  —  S.  im  Näheren  die  Instrukt. 
vom  8.  Februar  1875. 

^)  Dasselbe  hat  5  Columnen  (in  Preussen  6  nach  dem  Justizmlnisterialerlass  vom 
22.  März  1875.    Ju8t.Min.Bl.  S.  90),  nemlich: 

a)  Benennung  der  anmeldenden  Firma,  des  Ortes  der  Hauptniederlassung  und  des 
Eintrags  der  Firma  im  Register; 

b)  Tag  und  Stunde  der  Anmeldung; 

c)  Bezeichnung  der  Waarengattung ; 

d)  Barstellung  der  Marke; 

e)  Besondere  Bemerkungen,  insbesondere  Löschungsvermerk; 

f)  Laufende  Nummer. 

^°)  Nicht  der  Ort  der  Produktion  der  Waare;  ist  die  Hauptniederlassung  im  Aus- 
lände, im  Inlande  aber  eine  Zweigniederlassung,  so  ist  nach  §  20  des  R.G.  unter  Um- 
ständen diese  der  Anmeldungsort. 
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Umfang  des  Handwerkes  hinaasgehen,  ^ ')  —  sondern  er  mass  sie  wirklich  fOhren,  — 
das  heisst  er  mnss  im  Handelsregister  mit  derselben  bereits  eingetragen  sein.  ^') 
Der  Anmeldende  mnss  seine  Hauptniederlassung  im  Inlande  haben,  aber  er 
braucht  weder  ein  Deutscher  zu  sein,  noch  in  Deutschland  zu  wohnen.  ^*) 

Unter  obigen  Voraussetzungen  können  nicht  blos  physische,  sondern  auch 
juristische  Personen  (auch  Gesellschaften  jeder  Art,  offene,  Commandit-  and 
Aktiengesellschaften),  endlich  Genossenschaften  ^*)  den  Markenschatz  durch  An- 
meldung erlangen.  ^^) 

II.  Objekt  der  Anmeldung  sind  die  Waarenmarken  im  engeren  Sinne,  das 
heisst  die  selbstgeschaffenen  Zeichen.  ^^)  Wer  Produkte  oder  Waaren  nur  mit 
seinem  Namen  oder  seiner  Firma  zeichnen  will,  ist  schon  durch  Anmeldung  der 
Firma  geschützt,  und  bedarf  daher  nicht  einer  nochmaligen  Eintragung  derselben 
in  ihrer  Funktion  als  Waarenzeichen. 

III.  Die  Form  der  Anmeldung  ist  im  Gesetze  nicht  näher  normirt;  sie 
kann  daher  wie  jede  Anmeldung  zum  Handelsregister  (vgl.  unten)  schriftlich  ^* j 
oder  mündlich  zum  Protokolle^®)  beim  zuständigen  Gericht  erfolgen.  Vor- 
geschrieben ist  (§  2)  eine  deutliche  Darstellung  des  Waarenzeichens,  ein  Yer- 
zeichniss  der  Waarengattungen ,  für  welche  dasselbe  bestimmt  ist,  Unterschrift 
der  Firma,  und  Nachweis,  dass  diese  im  Handelsregister  bereits  eingetragen  ist. 
(Vgl.  oben  Not.  12.) 

IV.  Auf  Grund  der  Anmeldung  erfolgt,  wenn  der  Richter  das  Zeichen  als 
eintragsfähig  und  die  Legitimation  des  Anmeldenden  als  genügend  erachtet, 
die  Eintragung.  ^^)  Bei  dieser  ist  insbesondere  die  Zeit  (sogar  die  Stunde)  der 
Anmeldung  zu  vermerken  *^)  und  zwar  bleibt  diese  Zeit  gewahrt,  auch  wenn 
der  Eintrag,  in  Folge  Verlegung  der  Hauptniederlassung,  in  ein  anderes  Register 
transferirt  werden  muss.  **)    Die  erste  Eintragung,  für  welche  eine  Gebühr  von 

^^)  Controvers  ist,  ob  ein  Kleinkaufmann ,  wenn  er  mit  einer  Firma  im  Register 
steht,  den  Markenschutz  geniesst,  dagegen  Landgraf,  Kommentar  S.  9,  daftUr  Ende- 
mann a.  a.  0.  S.  18.    Die  Gründe  des  Letzteren  scheinen  mir  überwiegend. 

^')  Da  aber  das  Firmenregister  die  erste  Abtheilang  bildet,  so  ist  diese  Voraas- 
Setzung  auch  dann  erfüllt,  wenn  der  Kaufmann  gleichzeitig  Firma  und  Marke  anmeldet 

^>)  Die  Fragen,  ob  ein  Prokurist,  ein  Analphabet  u.  s.  w.  ein  Waarenzeichen  an- 
melden können,  beantworten  sich  einfach  darnach,  ob  sie  eine  Firma  anmelden  können. 

^*)  Trefflich  nachgewiesen  von  Ende  mann  a.  a.  0.  S.  15  ff. 

^^  Nicht  aber  mehrere  Personen,  sofern  sie  weder  Gesellschaften,  Genossen  oder 
mit  korporativen  Rechten  ausgestattet  sind.  Ein  desfallsiges  Amendement  zum  Reichs- 
gesetz wurde  abgewiesen,  vgl.  Stenogr.  Ber.  a.  a.  0.  S.  366. 

^^)  Endemann  nennt  dieselben  „Figurenzeichen". 

")  In  „beglaubigter  Form**. 

^)  In  diesem  Falle  hat  der  Richter  die  Identit&t  des  Anmeldenden  zu  konstatiren. 

^*)  Gegen  den  Bescheid  auf  „Nichteintragung**,  der  mit  Gründen  versehen  dem 
Antragsteller  zugehen  muss  (Instr.  vom  8.  Februar  1875,  §  7),  findet  die  übliche  Be- 
schwerde statt,  vgl.  Motive  zu  §  1  (Stenogr.  Ber.  a.  a.  0.  S.  635). 

*®)  üeber  die  Art  des  Eintrags  s.  R.Ges.  §  4;  Instr.  §  4. 

'')  Dasselbe  muss  natürlich  gelten,  wenn  die  Firma  gewechselt,  das  Zeichen  aber 
beibehalten  wird,  und  ohnehin  dann,  wenn  die  Anmeldung  nur  (nach  §5,  Ziffer  3) 
erneuert  wird. 
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50  Mark  entrichtet  werden  moss,  ist  j^  Deutschen  Reichs- Anzeiger  bekannt 
za  machen  ^^  und  der  Anmeldende  ist  von  derselben  (oder  der  Abweisung 
seines  Antrages)  schriftlich  zu  verständigen.  Die  Eintragung  begr&ndet  indessen 
keine  an  sich  nicht  vorhandene  Rechtsbeständigkeit  der  Anmeldung;  sie  schafft 
nicht  etwa  formales  Recht,  wenn  dieses  nicht  materiell  begründet  ist,  nicht 
einmal  eine  Präsumtion  für  das  letztere.  Die  Stellung  des  Registerrichters  ist 
die  einer  Justizverwaltungsbehörde ;  er  hat  die  Eintragung  eines  angemeldeten 
Waarenzeichens  zu  bewirken,  wenn  die  Anmeldung  den  gesetzlichen  Erforder- 
nissen entspricht;  darum  aber,  ob  dem  Gebrauche  des  Zeichens  durch  den  An- 
meldenden Rechte  Dritter  entgegenstehen,  hat  er  sich  nicht  zu  kümmern.  Der 
Eintrag  selbst  hat  daher  lediglich  die  Bedeutung  einer  Beurkundung  der  ge- 
schehenen Amueldung,  nicht  aber  werden  dadurch  Rechte  zur  Entstehung  ge* 
bracht,  welche  nicht  bereits  durch  die  Anmeldung  b^ündet  sind.  Den  Rechten 
eines  Anderen  wird  dadurch  nicht  präjudizirt,  ^^) 

§  50. 
3.    Die  Wahl  des  Zeichens. 

Der  Anmeldende  ist  im  Allgemeinen  in  der  "Wahl  desjenigen  Zeichens, 
mit  welchem  er  arbeiten  will,  frei.  Das  Gericht  hat  weder  zu  prüfen,  ob  die 
Marke  zur  Unterscheidung  der  Waaren  geeignet  oder  zweckmässig  sei,  noch  auch 
ob  der  Anmeldende  Waaren  produzirt  oder  besitzt,  für  die  es  sich  lohnt,  sich 
eines  Zeichens  zu  bedienen.  ^)  Indessen  bestehen  immerhin  einige  Beschränkungen 
und  zwar  sind  verboten: 

I.  alle  Zeichen,  welche  sich  von  einem  bereits  angemeldeten  nicht  ganx 
deutlich  unterseheiden  (§  18  des  R.Gesetzes). 

IL  alle  Zeichen;  welche  geeignet  sind  den  Irrthnm  zu  erregen,  als  ob  die 
Waaren  durch  ein  Patent  geschützt  seien  (Patentgesetz  §  40,  Abs   1.). 

III.  Zeichen,  welche  Aergemiss  zu  erregen  geeignet  erscheinen  (§  3,  Abs.  2 
des  R.G.). 

lY.   Zeichen,  welche  aus  MentUehen  Wappen  bestehen, 

y.  Zeichen,  welche  ausschliesslich  Zahlen,  Worte  oder  Buchstaben  ent- 
halten. >) 

ad  I.   Diese  Bestimmung')  ist  wohl  die  wichtigste  und  in  der  Praxis  am 


")  R.Ges.  §  6;  Instr.  §§  8,  9. 

")  Aus  dem  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  16.  September  1878  (Sammlung  Bd.  XXIV, 
S.  79  ff,). 

^  Endemann  in  Busch  a.  a.  0.  S.  21  und  20. 

^  Im  Gesetze  ist  die  letzte  Alternative  voran  gestellt,  wodurch  die  Annahme  ent- 
stehen könnte,  als  ob  sich  das  Wort  ^^ausschliesBlich"  auch  auf  die  beiden  anderen 
Alternativen  des  §  8,  Abs.  2  beziehen  solle.  Diese  Annahme  wäre  aber  irrig;  im  Entwürfe 
fehlte  nemlich  das  Wort  und  die  Begründung  der  desfallsigen  Aenderung  im  Reichstage 
zeigt,  dass  nur  die  Zahlen,  Worte  und  Buchstaben  als  ausschliessliches  Zeichen  beseitigt 
werden  wollten. 

*)  Dieselbe  Bestimmung  ist  auch  in  Betreff  der  Namen  und  Firmen  gegeben  und 
ist  f&r  das  Folgende  daher  auch  die  obige  Ausführung  zu  vergleichen.    S.  200. 
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Meisten  controvertirte  des  Gesetzes ;  sif  allein  gibt  auch  den  wirklichen^  reelle 
Schatz.  Als  Massstab  für  die  Deutlichkeit  der  Unterscheidung  verlangt  dca* 
§  18,  dass  diese  nur  dann  als  vorhanden  angesehen  werden  soll,  wenn  sie  ohne 
besondere  Aufmerksamkeit,  das  heisst  ohne  eine  Anspannung  der  Sinne  und 
Geisteskräfte  und  ohne  eine  sorgfältige  Yergleichung  beider  Zeichen  entdeckt 
werden  kann,  wenn  sie  im  gewöhnlichen  Verkehr  sofort  in  die  Augen  fällt*) 
Obwohl  also  dem  Begriff  nach  die  Identität  der  Waarenbezeichnung  nur  in  einer 
vollständigen  und  getreuen  Wiedergabe  des  fremden  Zeichens  gelegen  und  die 
Identität  demnach  aufgehoben  wäre,  wenn  bei  dem  Figurenzeichen  irgend  eine 
Hinzufügung,  Weglassung  oder  Umgestaltung,  bei  dem  Namen  und  der  Firma 
irgend  eine  wenn  auch  nebensächliche  Aenderung  vorgenommen  wtlrde,*)  so  soll 
doch  nach  dem  Willen  des  Gesetzes  weiter  gegangen  und  Identität  der  Be- 
zeichnung auch  dann  angenommen  werden,  wenn  das  grosse  Publikum,  die 
gewöhnliche  Kundschaft  den  Unterschied  nicht  sofort  bemerkt,  und  indem  es 
die  eine  Waare  kauft,  die  andere  zu  kauffen  glaubt.^)  Interessante  Beispiele 
aus  der  bisherigen  Gerichtspraxis,  welche  die  Anwendung  dieser  Vorschrift 
deutlich  machen,  gibt  es  viele;  ohne  dass  man  aus  derselben  eine  prinzipielle 
Gränze  bestimmen  könnte,  wie  weit  man  in  der  Auslegung  zu  gehen  hätte,  da 
hienB  Alles  auf  die  Umstände  ankommt.'')  Nur  das  Eine  möge  noch  bemerkt 
werden j  dass  bei  kombinirten  Zeichen,  welche  aus  Figur  und  Namen  bestehen, 
Identität  nicht  schon  dann  als  vorhanden  angenommen  werden  kann,  wenn  aacb 
nur  entweder  die  Figur  oder  der  Name  bez.  die  Firma  dieselbe  ist ;  ®)  dass  viel- 
mehr   für  die  Identität  zweier  aus  einer  Figur  und  einer  Firma  kombinirten 


*)  Meves  a.  a.  0.  S.  243. 

^)  Endemann  in  Bosch  a.  a.  0.  S.  69. 

^)  Vgl.  die  Entscheidungen  aber  die  Etikette  des  Eöhüschen  Wassers  (Johaim 
Maria  Pari  na)  im  Köhier  Gentralorgan  von  1862  S.  170  und  181,  und  weiter  in  der 
Sammlimg  der  Entscheidungen  Bd.  X,  S.  289  und  Bd.  XXIV,  S.  228.  (Im  letzteren 
Erkenntnisse  vom  29.  Oktober  1878  wmrde  der  Firma  „Johann  Maria  Farina  gegeDüber 
dem  JüUchsplatz^  das  Hecht  eingeräumt,  gegen  die  Etikette:  „Uebertroffen  Johann  Maria 
Farina.  gegenübei  dem  Jülichsplatz  E^an  de  Cologne,  Morschwitz,  Stiftsdame''  au&utreten.) 
Das  Erk.  des  Berliner  Eammergerichtes  über  die  Marke  der  F  ab  er 'sehen  Bleistifte 
vom  7.  Oktober  1871  (Deutsches  Handelsblatt,  Jahrgang  1871);  des  Berliner  Obertribunals 
vom  n.  Mai  1865  (Goltdammer,  Arch.  Bd.  XII,  S.  564);  die  Entsch.  des  R.O.H.6. 
Tom  9.  Dezember  1871  (Busch,  Arch. Bd.  25,  S.432)  über  die  FirmaLaferme  (Laferme 
nud  J.  Happmann  La  Fenne  sind  genügend  unterschieden) ;  das  Erk.  des  Reichsgerichtes 
vom  18.  Dezember  1879  (Handelsbeilage  der  Allgemeinen  Zeitung  v.  1880,  Nr.  18),  worin 
„KrOD thaler  Apollinaris- Brunnen  v.  f.,  Brunnen -Durektion  Bad  Kronthal  Nassaa**'  als 
genügend  unterschieden  von  „Apollinaris  Brunnen  zu  Apollinaris-Brunnen,  Aktiengesell- 
schaft^ erklärt  ist,  und  das  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  13.  Dezember  1878  (Sammlung, 
Bd,  XSIV,  S.  299). 

^1  In  Frankreich  sind  die  Gerichte  sehr  streng;  das  Erk.  wegen  Veuve  Cliquot  ist 
oben  (S,  201,  Note  4)  schon  citirt  und  jüngst  erklärte  das  Handelsgericht  in  Nizza  den 
Zeitunpoamen  „Nouveau  Figaro"  als  Beeinträchtigung  des  Pariser  „Figaro",  ?gL  Figaro 
von  1880,  Nr.  144. 

'')  Wie  das  Stuttgarter  L.O.H.G.  annahm  (\gl.  Busch,  Arch.  Bd.  36,  S.  56)  be- 
richtigt durch  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  22.  Juni  1876. 
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Waarenzeichen  der  Name  bez.  die  Firma  ebensogut  in  Betracht  kommt,  wie  die 
Figur,  ^)  wobei  indessen  bei  einem  Unberechtigten  der  Gebrauch  von  Name  oder 
Firma  wenn  auch  mit  veränderter  Figur  die  Gesetzverletzung  begrttndet. 

ad  n.  Das  Lösen  eines  Patentes  ist  mit  Umständlichkeiten  und  Kosten 
verbunden;  anderseits  hat  eine  patentirte  Waare  in  den  Augen  des  Publikums 
einen  höheren  Gebranchswerth.  Aus  beiden  Gründen  kann  es  deshalb  dem 
Staate  nicht  gleichgültig  sein,  wenn  in  dieser  Kichtung  eine  Täuschung  gettbt  wird. 

ad  IIT.  Als  „Aergemiss  erregend^  erscheint  ein  Zeichen,  wenn  dasselbe  bei 
dem  Publikum  anstössig  ist.  Es  ist  nicht  nöthig,  dass  sich  alle  Leute  daran 
stossen,  aber  es  genügt  auch  nicht,  dass  sich  der  Eine  oder  Andere  darüber 
ärgert  Das  Verbot  tritt  übrigens  nicht  erst  dann  ein,  wenn  das  Zeichen  faktisch 
Aergemiss  erregt  hat,  sondern  der  Richter  verweigert  die  Eintragung,  wenn  er 
es  nach  seinem  vernünftigen  Ermessen  für  geeignet  erachtet,  Aergemiss  zu  er- 
regen. ^^)  Als  Aergemiss  erregend  sind  indessen  nicht  blos  unzüchtige  und  un- 
sittliche Darstellungen,  sondern  alle  Zeichen  zu  erklären,  welche  in  irgend 
einer  mit  dem  Zwecke  der  Schutzmarke  nicht  in  Beziehung  stehend  ungehöriger 
Absicht  gewählt  werden. 

ad  lY.  Privatwappen  zur  Marke  zu  wählen  ist  nicht  verboten.  Natürlich 
kann  man  nur  sein  eigenes  ^^)  wählen  oder  das  eines  Anderen,  wenn  er  und  die 
übrigen  zur  Führung  Berechtigten  dazu  einwilligen.  Unter  „öffentlichen^  Wappen 
sind  auch  Städte-  oder  Gemeindewappen  verstanden;  ^^)  auch  wenn  eine  Stadt 
oder  eine  Gemeinde  als  Korporation  für  ihre  Waaren  ihr  öffentliches  Wappen 
als  Waarenzeichen  benutzen  wollte,  wäre  diess  unzulässig,  sie  kann  diess  nur 
mit  solchen  Veränderungen,  dass  es  nicht  mehr  als  das  öffentliche  Wappen 
erscheint. 

Das  Gesetz  verbietet  indessen  nicht  die  Benutzung  des  öffentlichen  Wappens 
ganz  allgemein,  sondern  nur  die  Eintragung  als  exeluslve  Marke.  Im  Gegen- 
theüe  der  Gebrauch  des  deutschen  Adlers  auf  Etiketten  ist  durch  Erlass  vom 
16.  März  1872  ^*)  allgemein  gestattet,  wenn  er  nicht  als  Wappenschild  erscheint.  ^*) 
Ebenso  kann  (mit  Erlaubniss  des  Berechtigten)  jedes  öffentliche  Wappen  auf 
der  Waare  geführt  werden,  aber  es  kann  nicht  den  Schutz  des  Gesetzes  dahin 
erlangen,  dass  kein  Anderer  dasselbe  Wappen  auf  der  Waare  führen  darf. 


")Ein  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  29.  Januar  1877  (Busch,  Arch.  Bd.  37,  S.  191) 
erklärt  es  daher  für  statthaft,  wenn  ein  Gewerbetreibender  zwar  die  nemliche  Figur 
wie  ein  anderer  wählt,  aber  die  Figur  mit  einem  Namen,  einer  Firma  oder  mit  sonstigen 
Zahlen,  Buchstaben  oder  Worten  so  kombinirt,  dass  man  den  Unterschied  sofort  bemerkt. 

>°)  Z.B.  um  politische  oder  religiöse  Demonstrationen  zu  machen.  Endemann, 
a.  a.  0.  S.  25. 

^^)  Wo  dem  Adel  landesgesetzlich  der  Handel  oder  Fabrikbetrieb  untersagt  ist, 
kann  jedes  Familienglied  gegen  den  Gebrauch  des  adeligen  Wappens  als  Marke  Ein- 
sprach erheben. 

^^  Der  unbefugte  Gebrauch  des  Wappens  eines  Bundesfürsten  zieht  ausserdem  die 
Strafe  des  §  870  des  R.St.a.B.  nach  sich. 

'')  Reichsgesetzblatt  S.  90. 

^*)  Erlass  des  Reichskanzlers  vom  11.  April  1872,  Reichsgesetzblatt  S.  93. 
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atl  V,  Es  ist  einerleij  aus  welcher  Sprache  oder  Schrift  die  Zahlen,  Buch- 
itaben oder  Worte  gewählt  werden  wollen;  sie  sind  ausgeschlossen,  gleichTid 
ob  sie  aus  einer  lebenden  oder  toten  Sprache  stammen.  Ferner  werden  die- 
selben auch  nicht  dadurch  zulässig,  dass  sie  kombinirt  oder  in  eine  gewisse 
Form  (z<  B.  einen  Kreis)  gebracht  sind.  Dagegen  können  Zahlen,  Buchstaben 
und  Worte  in  Verbindung  mit  figürlichen  Zeichen  allerdings  verwendet  werden; 
denn  die  strengere  Ausicht  des  Gesetzentwurfes,  ^^)  „dass  auch  in  Yerbindong 
mit  anderen  rein  figUi liehen  Zeichen  die  Zahlen,  Buchstaben  und  Worte  für 
eine  Bevorrechtung  im  Sinne  des  Gesetzes  nicht  geeignet  seien",  wurde  in  der 
Debatte  heftig  bekäiui>ft  *^)  und  durch  Beisetzung  des  Wortes  „aasschliesslich^  be- 
seitigt. Somit  bleiben  alle  Kombinationen  aus  Zahlen,  Buchstaben  oder  Worten 
mit  anderen  ügürllcben  ^lerkmalen  eintragsfähige  Marken. 

Eintragsfähig  ist  ein  Bild  jeder  Art  (symbolische  oder  andere  Figuren, 
Ohifem,  Monogramme,  Vignetten,  Zeichnungen  mit  oder  ohne  Inschriften  u.  s.  w.). 
Die  natürliche  Grösse  ist  gleichfalls  frei,  wenn  auch  bei  der  Anmeldung  des 
Zeichens  die  vorgelegte  Zeichnung  ^^)  auf  den  Umfang  von  3  Quadratcentimeter 
reduzirt  sein  mnss<  ^**J 


§  51. 

4.    Laiides^esetzlleli,  im  Verkehr  allgemein  anerkannte,  oder  im 
Oetorauehe  des  Gewerbetreibenden  beflndllehe  Zeichen. 

Bas  Gesetz  enthält  einige  so  zu  sagen  transitorische  Vorschriften,  bestimmt 
die  neue  Einrichtung  mit  den  bestehenden  Rechtsverhältnissen  in  Einklang  zu 
bringen.     Es  sind  diess  folgende: 

a)  Die  Eintragung  von  Waarenzeichen ,  deren  Benutzung  filr  den  An- 
meldendeti  schon  vor  Erlass  des  Gesetzes  vom  30.  Nov.  1874  landesgesetzlich 
geschützt  war^  ferner  von  solchen  Zeichen,  welche  bis  zum  Beginn  des  Jahres 
1875  im  Verkehr  allgemein  als  Kennzeichen  der  Waaren  eines  bestimmten  Ge- 
werbetreibenden gegolten  haben,  darf  nicht  versagt  werden  (§  3,  Abs.  1  des 
E,G.  v,  1874);  und 

b)  auf  Waxiren zeichen,  welche  bisher  im  freien  Gebrauche  aller  oder  ge- 
wisser Klassen  von  Gewerbetreibenden  sich  befunden  haben,  kann  durch  An- 
meldung Niemand  ein  Recht  erwerben  (§  10,  Abs.  2  des  R.G.  v.  1874). 

ad  a)   Schon   vor    dem  Erscheinen    des   Reichs -Gesetzes    von   1874   be- 


^^1  Vgl.  die  Stenogr,  Berichte,  S.  636. 

^^\  In  erster  und  zweiter  Lesung  vergeblich;  erst  in  der  dritten  Lesung  wurde  das 
Amendement  diirchgeBetzt^  vgl  Stenogr.  Ber.  S.  63. 

■^)  Die  blosse  Beschreibung  genügt  nicht,  vgl.  Nr.  2  der  Bekanntmachung  vom 
8.  Februar  1875. 

1'')  Dieae  Anmeldungs^eichnung  muss  deutlich  sein,  auf  dauerhaftem  Papier  und 
unter  Angabe  der  Vavm,  in  welcher  das  Zeichen  angebracht  werden  soll,  in  vier  Exem- 
plartn  vorgelegt  werden. 
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stund  in  Deutschland  partikularrechtlich  ein  gewisser  Markenschutz.  ^)  Um 
nun  die  in  Folge  der  froheren  Bestimmungen  wohlerworbenen  Rechte  zu  sichern, 
bestimmt  das  Gresetz,*)  dass  die  Yorschriften  über  die  Art  der  Zeichen  nicht 
rückwirken  solle.  ^)  Bereits  im  Verkehre  übliche  Marken,  sei  es  dass  sie  förm- 
lich in  einem  Register,  Protokoll  u.  s.  w.  eingetragen  waren  oder  dass  sie  sonst 
allgemeine  Anerkennung  genossen,  ^)  können  auch  dann  den  Schutz  des  neuen 
Gesetzes  beanspruchen,  wenn  ihre  Beschaffenheit  nach  dem  gegenwärtigen  Ge- 
setze nicht  zulässig  wäre,  z.  B.  wenn  sie  nur  aus  Zahlen,  Buchstaben  oder  Worten 
bestünden.  *)  Wie  aber  hat  der  Kaufmann  oder  Fabrikant  die  „allgemeine  An- 
erkennung*' 'nachzuweisen?  Es  muss  dargethan  werden,  dass  man  bisher 
Waaren,  welche  mit  dem  bestinmiten  Zeichen  versehen  waren,  allgemein  und 
unbezweifelt  für  Waaren  angesehen  habe,  die  von  ihm  und  von  Niemand 
Anderem  herrühren. 

ad  b)  Die  Motive^)  sagen  hierüber  Folgendes:  »vielfach  werden  Waaren 
mit  Zeichen  versehen,  welche  von  Alters  her  für  diese  Waaren  sich  im  Gebrauch 
befinden,  ^  eine  weitere  Bedeutung  aber  zur  Zeit  nicht  mehr  besitzen.  Bei  anderen 
Waaren  sind  Zeichen  allgemein  üblich,  welche  hergebrachtermassen  bestimmte 
Qualität^-  und  Grössenverhältnisse  bekunden.  Endlich  gibt  es  noch  Zeichen, 
welche  die  Herkunft  der  Waare  aus  einem  bestimmten  Orte  oder  Bezirke  er- 
kennbar machen  und  demgemäss  von  allen  dort  wohnenden  Gewerbetreibenden 
gebraucht  werden."  Es  wäre  nun  offenbar  unbillig,  dadurch  dass  ein  Einzelner 
sich  eines  solchen  Zeichens  bemächtigt,  die  Uebrigen,  welche  doch  dasselbe 
Recht  haben,  zu  schädigen. 


')  Preussisches  Gesetz  vom  8.  Juli  1818  Über  das  Stabeisen-Zeichen  mit  der  Ver- 
ordnung vom  18.  August  1847  und  dem  Gesetze  vom  24.  April  1854;  Bayerische  Ver- 
ordnang  vom  21.  Dezember  1862  (Rg.Bl.  8.  2661). 

*)  Nach  §  21,  Abs.  2  des  Gesetzes  müssen  indessen  die  Rechte  bis  zum  1.  Oktober 
1875  in  Anspruch  genommen  sein.  FQr  die  ;,landesge8etzlich  geschätzten'^  Zeichen  ist 
dies  nnbezweifelt  Dagegen  spricht  der  soeben  dtirte  Absatz  nicht  von  den  blos  „all- 
gemein benützten" ;  man  könnte  denmach  annehmen,  dass  diese  auch  jetzt  noch  könnten 
angemeldet  werden. 

"0  Ein  Erk.  des  R.O.H.G.  vom  22.  Juni  1876  (Busch,  Arch.  Bd.  86,  8.  57)  spricht 
aas,  nach  bisherigem  Rechte  sei  es  sehr  wohl  möglich  gewesen ,  dass  f&r  ein  und  das- 
selbe Waarenzeichen  in  zwei  verschiedenen  deutschen  Staaten  zwei  verschiedene  Personen 
den  landesgesetzlichen  Schutz  genossen.  In  solchem  Falle  seien  nun  beide  durch  §  9 
des  Reichsgesetzes  geschützt. 

*)  Aber  nur  in  Deutschland,  vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  37,  8.  338,  und  das  Erk.  des 
K.O.H.6.  in  der  Sammlung  Bd.  XXIV,  S.  80. 

^  Auch  wird  der  Richter  nicht  befugt  sein,  ein  solches  Zeichen  für  ein  Aergemiss 
erregendes  zu  erklären. 

«)  Stenogr.  Ber.  a.  a.  0.  S.  637. 

')  So  bezeichnet  man  z.  6.  in  Nürnberg  die  zum  Auskämmen  der  Seide  nach  dem 
Orient  und  Italien  gehenden  Kämme  von  jeher  mit  Carlo  Schwarze  und  zwei  gekreuzten 
Schlüsseln. 
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§  52. 

5.  Beendigung  des  Rechts  am  Waarenzelchen. 

Beseitigt  wird  der  Eintrag  des  Waarenzeichens  durch  LQschanir  desselben 
im  Handelsregister.  Allein  diese  Löschung  ist  nach  den  Motiven  des  Reichs- 
gesetzes M  ein  rein  formeller  Akt,  welcher  an  .sich  in  keiner  Weise  für  den 
Inhaber  der  Firma  und  ftü:  dessen  Recht  präjudizirlich  sein  kann.  Vielmehr 
knüpft  sieb  das  Aufhören  des  durch  Eintragung  der  Marke  erworbenen  Schutzes 
an  die  Thatsacbe  der  Nichtexistenz  eines  Anspruches  auf  diesen. Schatz,  und 
die  Löschung  ist  nur  die  äusserliche  Eundbarmachung  dieser  Nichtexistenz.*) 

In  Folge  hiervon  hat  die  Löschung  von  Amtswegen  (§  5)  zu  geschehen, 
Bobald  das  rechtliche  Nichtbestehen  einer  im  Register  eingetragenen  Marke 
dargethan  hL  Und  zwar  a)  wenn  ein  zur  Eintragung  ungeeignetes  Zeichen 
eingetragen  worden  wäre;  b)  wenn  die  Firma  im  Handelsregister  gelöscht  wird, 
denn  in  diesem  Falle  hört  die  Legitimation  zum  Führen  eines  Waarenzeichens 
auf,  weil  kein  Inhaber  desselben  mehr  existirt.  Dasselbe  Prinzip  erfordert 
dass  bei  einer  Aenderung  der  Firma  das  Waarenzeichen  neuerdings  in  Ansprach 
genommen  werden  muss,  wobei  indessen  die  frühere  Inhaberschaft  in  Bezug  auf 
die  Priorität  stillschweigend  fortwirkt. 

Bbenso  ist  die  Löschung  von  Amtswegen  vorzukehren,  c)  wenn  das  Zeichen 
verjährt  ist»  Nach  dem  Reichsgesetze  wirkt  nemlich  eine  Anmeldung  überhaupt 
nur  für  die  Dauer  von  zehn  Jahren.  Ist  dieselbe  nicht  eingetragen,  so  erlischt 
sie  nach  Ablauf  von  zehn  Jahren  vom  Tage  der  Anmeldung  an  gerechnet 
Wmdc  sie  eingetragen,  so  beginnt  der  Lauf  der  Verjährung  vom  Tage  des 
Eintrags  an,  und  wenn  die  Anmeldung  vor  Ablauf  der  Frist  nicht  erneuert 
wird,  so  ist  der  Eintrag  von  Amtswegen  zu  löschen. 

d)  Man  könnte  fragen,  wie  es  sich  im  Falle  des  Konkurses  verhält.  An 
and  für  sich  tritt  durch  die  Krida  ein  Verlust  des  angemeldeten  oder  einge- 
tragenen Zeichens  nicht  ein.  Wenn  die  Firma  während  der  Gant  etwa  für  die 
Masse  fortgeführt  wird,  bleibt  auch  das  Schutzrecht  für  das  Zeichen;  hört  aber 
aus  Anlass  des  Konkurses  die  Firma  auf,  so  erlischt  natürlich  das  Waaren- 
zeichen gleichfalls. 

Ausser  den  obigen  Fällen  erfolgt  die  Löschung  auf  Antrag-  des  Inhabers 
der  FiiTna,  xn  welchem  Antrage  indessen  derselbe  gezwungen  werden  kann, 
wenn 

a)  ein  besser  Berechtigter  vorhanden  ist  oder  wenn 

b)  ein  gleich  Berechtigter  solches  verlangt. 

Ersteres  ist  der  Fall,  wenn  im  Wege  der  Klage  festgestellt  wurde,  dass 
das  eingetragene  Waarenzeichen  demjenigen  ^  welcher  es  angemeldet  hat,  nicht 
zusteht,  letzteres  wenn   ein  Waarenzeichen  eingetragen  worden  ist,  welches  bis- 


^)  Steoogr.  Ber.  von  1874,  S.  637. 

^]  Weon  daher  die  Marke  irrthümlich  im  Handelsregister  gelöscht  wäre,  so  besteht 
das  Recht  des  Inhabers  demungeachtet  fort. 
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her  im  freien  Gebrauche  aller  oder  gewisser  Klassen  von  Gewerbetreibenden  ge- 
wesen ist.*) 

Nachdem  die  Löschung  nur  bei  einem  wirklich  eingetragenen  Zeichen  statt- 
finden kann,  muss  auch  Vorsorge  getroffen  werden,  wie  ein  blos  angemeldetes 
Zeichen  seine  Wirksamkeit  verliert.  Hierüber  nun  bestimmt  das  Gesetz  (§  12), 
dass  dieselben  Gründe,  welche  zur  Löschung  eines  eingetragenen  Zeichens  fahren, 
aach  zur  Beseitigung  der  Anmeldung  flihren  müssen.  Ausserdem  kann  auch  der 
Berechtigte  seine  Anmeldung  jederzeit  zurücknehmen. 

§  53. 

6.    Bezelchnang  mit  dem  Namen  oder  der  Firma. 

Die  Anmeldung  und  daraufhin  erfolgende  Eintragung  einer  Handels-  und 
Fabrikmarke  gibt  nach  §  8  des  Reichsgesetzes  dem  Inhaber  der  Firma,  für 
welche  angemeldet  wurde,  das  ausschliessliche  Recht,  ^)  Waaren  oder  deren 
Verpackung  mit  diesem  Zeichen  zu  versehen  und  femer  solche  bezeichnete 
Waaren  in  Verkehr  zu  bringen.  Und  zwar  ist  dieses  Recht  demjenigen  er- 
worben, für  welchen  zuerst ')  angemeldet  ist. ')  Ein  gleiches  ausschliessliches 
Recht  hat  (wie  oben  erwähnt)  jeder  Gewerbetreibende  auf  Bezeichnung  der  Waaren 
und  deren  Verpackung  mit  seinem  Namen  ^)  oder  seiner  Firma,  sei  es  in  voll- 
ständiger Anwendung  oder  in  abgekürzter  Form,  vorausgesetzt,  dass  die  Ab- 
kürzung nicht  so  ist,  dass  man  die  Firma  oder  den  Namen  nicht  mehr  erkennt. 
In  Weser  letzteren  Richtung  bedürfen  einige  Punkte  näherer  Erörterung : 
I.  Es  muss  sein  Name,  das  heisst  der  bürgerliche  Name  und  zwar  der 
Familienname  des  Geschäftsinhabers  sein.  Der  blosse  Vorname  oder  ein  fingirter 
Name  wird  nicht  geschützt.  Auch  die  Genehmigung  des  Dritten  berechtigt 
nicht  sich  dessen  Namen  zu  bedienen.  ^) 


^)  Der  §  11  verweist  zwar  auf  §  10,  Abs.  2  allgemein;  allein  bei  „Waarenzeichen, 
deren  Eintragung  unzulässig"  ist,  gibt  es  keine  „Betheiligten" ;  solche  müssen  ohne  Antrag 
gelöscht  werden. 

^)  Ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er  selbst  sich  des  Zeichens  bedient,  kann  er  doch 
jeden  Anderoi  von  dessen  Gebrauch  ausschliessen. 

*)  Wenn  dies  schriftlich  geschehen,  so  entscheidet  über  die  Priorität  nicht  das 
Datam  der  Eingabe,  sondern  das  Präsentatum  bei  der  Registerbehörde,  vgl  Meves, 
Kommentar  S.  198. 

^)  Natürlich  ist  eine  legitimirte  Anmeldung  erforderlich,  vom  Inhaber  der  Firma 
selbst  oder  dessen  befugtem  Stellvertreter.  Das  för  die  Firma  erworbene  Recht  geht 
aber  auch  auf  den  Geschäftsnachfolger  über.  Will  Jemand  dem  Firmeninhaber  deshalb 
das  Recht  znr  Führung  des  Waarenzeichens  bestreiten,  weil  er  zur  Führung  der  Firma 
nicht  berechtigt  sei,  so  muss  er  zuvörderst  auf  Bereinigung  des  Handelsregisters  klagen. 
Erk.  des  KO.H.G.  vom  13.  Dezember  1878  (Sammlung  Bd.  XXIV,  S.  801). 

*)  Wie  man  die  Firma  anwenden  will  auf  Bezeichnung  ist  irrelevant;  einen  Fall 
der  Bezeichnung  des  Geschäftslokals  selbst  s.  Sammlung  der  Entsch.  des  R.O.H.G. 
Bd.  XIV,  S.  184. 

')  In  der  Regel  wird  Niemand  etwas  einwenden,  dass  Adolph  Amer  seine  Waaren 
mit  Baltbasar  Bockel  zeichnet,  wenn  es  diesem  Bockel  recht  ist    Aber  einen  Schutz 
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II.  Wenn  Xame  und  Firma,  wie  es  in  der  Regel  der  Fall  sein  sollte,  identiMk 
sind,  so  entsteht  keine  Schwierigkeit.  In  diesem  Falle  wird  die  Benatzing 
sowohl  des  Namens  wie  der  Firma  durch  den  Inhaber  auch  dadurch  nicht  aus- 
geschlossen, dass  ein  Anderer  gleichen  Namen  und  gleiche  Firma  führt,  ^i 
Wenn  nun  aber  Namen  und  Firma  nicht  übereinstimmen,  das  heisst  die  Firma 
eine  übergegangene  ist?  Dass  hiedurch  ein  Anderer  nicht  das  Recht  erlangt,  sich 
des  Namens  des  Firmeninhabers  unbefugt  zu  bedienen, '')  wird  nicht  zu  bestreiteo 
sein,  ebensowenig  ist  zu  bezweifeln,  dass  der  Geschäftsinhaber  die  Wahl  hat,  ob 
er  mit  dem  Namen  oder  mit  der  Firma  die  Bezeichnung  vornehmen  will.^) 

III.  Wer  seine  Firma  einem  Anderen  flberlässt,  begibt  sich  dadurch  auch 
des  Rechtes ,  sich  derselben  als  Waarenzeichen  zu  bedienen.  Diess  tritt  auch 
dann  ein,  wenn  die  Firma  sein  eigener  Name  gewesen  ist.  Zwar  dem  Wort- 
laute des  Gesetzes  nach  wäre  diese  Annahme  nicht  begründet,^)  allein  sie 
ergibt  sich  aus  der  Natur  der  Sache;  das  Gegentheil  würde  dem  im  Verkehre 
vor  Allem  massgebenden  Treu  und  Glauben  widersprechen.  Denn  gerade  in 
Gebrauche  der  Firma  als  Waarenschützendes  Zeichen  kann  unter  Umständen 
die  Hauptveranlassung  zum  Erwerb^  derselben  bez.  des  Geschäftes  mit  der- 
selben gelegen  sein. 

§  54. 
7.   Subjekt  des  Markenscliatzrechtes.  InlSnder  und  AusUnder. 

Als  Subjekt  des  im  Vorigen  erörterten  Rechtes  erklärt  das  Gesetz -(§  13): 
„jeden  inländischen  Produzenten  oder  Handeltreibenden'^. 

I.  Es  wäre  nun  allerdings  eine  zu  enge  Interpretation,^)  wenn  man  nach 
dem  Worte  yjeder'^  einschalten  wollte  „im  Handelsregister  eingetragenen^,  so 
dass  nicht  registrirte  Kaufleute  auch  Air  die  Waarenbezeichnung  mit  ihrem 
Namen  und  ihrer  Firma  keinen  Schutz  gemessen  würden.  Da  aber  anderseits 
die  Marke  (im  engeren  Sinne)  nur  von  einem  Firmeninhaber  angemeldet  werden 


gegen  irgend  einen  Andern,  der  auch  mit  Bockel  zeichnet,  geniesst  der  Adolph  Araer 
nicht,  und  ein  Geschäftsinhaber,  welcher  selbst  auch  Balthasar  Bockel  heisst  und  damit 
seine  Waare  zeichnet,  kann  dem  Adolph  Amer  die  Bezeichnung  mit  Bockel  verbieten. 

^  Vorausgesetzt,  dass  nicht  eine  Täuschung  beabsichtigt  ist  (ygL  oben)  und  daes 
auch  nicht  ein  spezielles  Recht  verletzt  wird  (vgl.  unten  Nr.  HL). 

^  Adam  Amier  betreibt  unter  der  Firma  Benno  Bemler  eine  Fabrik  und  zeichnet 
seine  Waaren  B.  Bemler.  Dass  demungeachtet  Cuno  Cumler  seine  Waareo  nicht  „Adam 
Amier"  zeichnen  darf^  ist  klar;  denn  sein  Name  ist  das  nicht. 

8)  Denn,  wie  Meves  a.  a.  0.  S.  209,  Nr.  9  richtig  bemerkt,  es  ist  ein  gf^nftnim 
der  eine  übergegangene  Firma  besitzt,  nur  berechtigt,  nicht  aber  verpflichtet,  sich  dieser 
Firma  anstatt  seines  Namens  zu  bedienen. 

^  Der  Schutz  des  Art.  27  des  A.  d.  H.G.B.  gegen  Missbrauch  der  „Firma'^  bezieht 
sich  nicht  auf  den  Gebrauch  der  Marke;  Entsch.  des  B.O.H.G.  Bd.  4,  S.  258;  v.  Hahn 
zu  Art.  27,  §  1;  Erk.  Semann  a.  a.  0.  S.  76. 

^)  Thöl,  Handelsrecht  S.  618  nimmt  dieselbe  an  und  es  lässt  sich  nicht  I&ugnen, 
dass  die  vielen  Schwierigkeiten,  die  im  Vorhergehenden  hinsichtlich  des  Gebrauches  des 
Namens  und  der  Firma  erörtert  sind,  durch  diese  strengere  Ansicht  beseitigt  wären. 
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kann  und  die  Firma  rechtlicben  Schatz  nur  geniesst,  wenn  sie  im  Handels- 
register eingetragen  ist,  so  folgt  hieraus,  dass  man  den  Ausdruck  „jeden  ^  immer- 
hin etwas  limitiren  mass.  Und  zwar  dahin,  dass  Jeder  inländische  Produzent 
and  Handeltreibende  in  der  Waarenbezeichnnng  geschützt  wird,  der  gewöhnliche 
aber  nur  insoweit  er  sich  seines  Namens  zur  Bezeichnung  bedient,  während  die 
Bezeichnung  mit  einer  Firma  eine  registrirte  Firma  voraussetzt  und  die  Ein- 
tragung bez.  Anmeldung  einer  Schutzmarke  ohnehin  ohne  Eingetragensein  der 
Firma  im  Register  undenkbar  ist.  Der  Produzent,  der  Handwerker,  der  Klein- 
kaufmann  kann  demnach  unbestritten  den  Schatz  des  Gesetzes  für  Waaren- 
bezeichnung  mit  seinem  Namen,  jedenfalls  aber  nicht  ftkr  Bezeichnung  mit  einer 
figürlichen  Marke  beanspruchen,  zweifelhaft  bleibt,  ob  er,  wenn  seine  Firma  nicht 
eingetragen  ist,  für  die  Bezeichnung  mit  solcher  geschützt  wird.  *) 

II.  Das  Gesetz  sagt:  „jeder  inländische  Produzent  und  Gewerbetreibende." 
Unter  „Inland"  ist  vor  Allem  nicht  der  einzelne  Bundesstaat,  sondern  das  ge- 
sammte  Deutsche  Reich  zu  verstehen.  Femer  aber  ist  nicht  die  Nationalität 
des  Produzenten  oder  Gewerbetreibenden,  sondern  nur  der  Ort  der  Produktion 
nnd  des  Gewerbebetriebes  selbst  zu  beachten.  Bs  kommt  lediglich  darauf  an, 
wo  die  Niederlassung  desjenigen  sich  befindet,  der  den  Schatz  beansprucht.  Hat 
ein  Deutscher  im  Gebiete  des  Deutschen  Reichs  keine  Handelsniederlassang,  so 
ist  er  als  Aasländer,  hat  ein  Nichtdeutscher  eine  solche  innerhalb  Deutschlands, 
so  ist  er  als  Inländer  zu  behandeln  (§  20  des  Reicbsgesetzes).  Was  nun  den 
Aasländer  betrifft,  so  ist  er  nicht  völlig  schutzlos;  sofern  in  seinem  Nieder- 
lassungsstaate  Reziprozität  besteht,  hat  er  für  Namen  und  Firma  den  gleichen 
Schutz,  wie  der  Inländer,  und  für  sein  Waarenzeichen  kann  er  ihn  sich  ver- 
schaffen, wenn  er  dasselbe  beim  Handelsgerichte  in  Leipzig  anmeldet^)  und 
nachweist,  dass  er  in  seinem  Niederlassungslande  ein  Recht  auf  die  Schutz- 
marke geniesst.^) 

Die  Frage,  ob  im  fremden  Staate  für  Deutschland  Reziprozität  geübt  wird, 
hat  der  Richter  nicht  materiell  za  entscheiden;  das  Gesetz  erklärt  für  die  Ent- 
scheidung der  Frage  massgebend,  ob  eine  desfallsige  Bekanntmachang  im  Reichs- 
gesetzblatt ^)  erfolgt  ist.     Diese   Bekanntmachung   kann  einfach  die  Thatsache 


*)  Bei  der  Berathung  des  Gesetzes  gab  der  Regierangsvertreter  auf  Anfrage  eines 
Reichstagsmitgliedes  (Stenogr.  Ber.  a.  a.  0.  S.  636)  die  Erklärung  ab :  „dass  dem  Worte 
.Fiima'*  keine  andere  Bedeutung  habe  beigelegt  werden  sollen ,  als  es  bereits  jetzt  nach 
der  Reichs-  und  Landesgesetzgebung  habe."  Während  Endemann  a.  a.  0.  S.  63ff. 
hieraoB  folgert,  dass  jede,  auch  die  nicht  registrirte  Firma  geschützt  sei,  stützt  sich 
Meyes  a.  a.  0.  S.  210  auf  diese  Aeusserung  zur  Begründung  der  engeren  (im  Texte 
gleichfalls  vertretenen)  Ansicht 

^  Hiebei  muss  er  als  nothwendige  Eonsequenz  der  Anmeldung  für  Klagen  auf 
6nmd  des  Gesetzes  sich  der  Gerichtsbarkeit  in  Leipzig  unterwerfen  (§  20  des  R.G.  Nr.  1). 

*)  Er  muss  also  alle  Voraussetzungen  erfüllt  haben,  an  welche  in  seiner  Heimath  der 
Schutz  semer  Marke  geknüpft  ist  und  er  verliert  auch  in  Deutschland  den  Schutz,  sobald 
er  im  eigenen  Lande  keinen  solchen  yehr  beanspruchen  kann  (§  20  des  R.G.  Nr.  2  u.  3). 

^)  Nor  im  Reichsgesetzblatt,  frühere  Publikationen  im  Bundesgesetzblatt  müssen,  um 
Anerkennang  zu  finden,  nochmals  publizirt  werden.  Anderer  Ansicht  Meves  a.  a.  0. 
S.  216,  Nr.  5. 
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des  im  betreff^Dden  auswärtigen  Staate  bestehenden  Schutzes  pabliziren,  sie  kann 
ab^  auch  darin  liegen,  dass  ein  Staatsvertrag  publizirt  wird,  welcher  den 
Schutz  gewährt.  Bekanntmachungen  ersterer  Art  sind  mir  bis  Schloss  des 
Jahres  1879  nicht  bekannt,  StaatsTertrftge  dagegen  sind  im  Reichsgesetzblatte 
veröffentlicht  mit  Belgien,  Brasilien,  Dänemark,  Frankreich,  Grossbritannien. 
Italien T  Luxemburg,  Nordamerika,  Norwegen,  Gestenreich,  Portugal,  Russland. 
Schweden  und  der  Schweiz,  nemlich: 

1)  Vertrag  mit  Nordamerika  v.  11.  Dezember  1871,  Art.  17  (R,G.B1.  t. 
1872,  S,  106); 

2)  Vertrag   mit  Portugal   vom    3.  März  1872,  Art.  10  (R.G.B1.  S.  258): 
S)  Vertrag   mit    Schweden  und  Norwegen    vom   11.   Juli   1872    (R.G.Bl 

a  293)  ;'^) 

4)  Vertrag  mit  Russland  vom  18.  August  1873  (R.G.BI.  S.  337); 

5}  Declarati<jn  vom  8.  Oktober  1873  über  Art.  11  des  Additionalvertrages 
zum   Friedensschlüsse  zwischen  Deutschland    und  Frankreich  (R.G.BL  S.  363): 

ti)  Declaration  vom  14.  April  1875  über  Art.  2  des  Handelsvertrag  mit 
Grossbritannien  (R.G.BL  S.  199); 

7)  Bekanntniachung  vom  20.  April  1875  über  den  Art.  6  des  Handels- 
vertrages mit  Italien  (R.G.B1.  S.  200); 

8)  Uebereinkunft  v.  20.  August  1875  zwischen  Deutschland  und  Oesterreicb 
(R.G.Bl.  S,  259),  nunmehr  ersetzt  durch  Art.  20  des  Handelsvertrages  vom 
16,  Dezember  1878  (R.G.B1.  S.  372)  und  das  Schlussprotokoll  hierzu  (R.G.BL 
S,  392) ;  ^) 

9)  Uebereinkunft  mit  Belgien  vom  13.  September  1875  (R.G.Bl.  S.  301): 

10)  üebereiukunft  mit  Luxemburg  vom  14.  Juli  1876  (R.G.B1.  S.  169j: 

11)  Uebereinkunft  mit  Brasilien  vom  28.  Februar  1877  (R.G.B1.  S.  406): 

12)  Uebereinkunft  mit  Dänemark  vom   4.   April  1879   (R.G.B1.  S.  1231; 

13)  Der  Handelsvertrag  zwischen  Deutschland  und  der  Schweiz  vom 
13.  Mai  1869  t  welcher  in  Art.  10  die  Reziprozität  in  Bezug  auf  den  Waaren- 
zeichen-Schutz^)  ausspricht,  ist  nicht  im  Reichsgesetzblatte,  sondern  im  Bundes- 
gesetzblatte von  1869  (S.  606)  veröffentlicht.  Da  aber  im  Reichsgesetzblatte 
von  1880  (S.  10)  enthaltene  Erklärung  vom  31.  Dezember  1879  dessen  Fort- 
dauer bekannt  macht ,  so  dürfte  von  jetzt  an  die  in  §  20  geforderte  „Bekannt- 
machnng  im  Eeiclisgesetzblatte^^  als  erfolgt  anzusehen  sein. 

Alle  iliese  Vereinbarungen  beziehen  sich  ebensowohl  auf  Namen  und  Firmen, 
wie  auf  die  eigentlichen  Waarenzeichen ;  denn  wenn  auch  in  einigen  derselben 
nur  der  Waarenzeichen  allein  erwähnt  wird,  so  ist  doch  stets  die  „Bezeichnung" 
im  weitesten  Sinne  gemeint. 


*)  Diese  Beknnutmachungen  sind  noch  unter  Bezug  auf  §  287  des  RStG.B.  erlassen. 
')  Durch  Uebereinkunft  vom  31.  Dezember  1879  (R.G.Bl.  von  1880,  S.  10)  verl&ngert 
^)  Dieser  Vertrag  spricht  nicht  von  den  Nanen  und  Firmen. 
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§  55. 

8.    Die  Beehtsmlttel  des  Markensehntzes. 

Der  Schatz,  welchen  die  gehörig  erwirkte  Anmeldang  und  Eintragung  einer 
Handels-  oder  Fabrikmarke  gewährt  und  welcher  von  Rechtswegen  auch  ohne 
Eintragung  der  Waaren-  oder  Frodukten-Bezeichnung  mit  Namen  und  Firma  ge- 
währt wird,  ißt  ein  doppelter: 

I.  Vor  Allem  steht  es  dem  Berechtigten  frei,  im  Wege  der  Klage  ohne 
Rücksicht  auf  bona  oder  mala  fides  des  Contravenienten  dessen  Nichtberechtigang 
festzustellen  (§13  des  B.G.).  Als  Contrayenient  erscheint  sowohl  derjenige, 
welcher  widerrechtlich^)  Waaren  oder  deren  Verpackung  mit  einem  Ton  ihm 
nicht  angemeldeten  Waarenzeichen  oder  mit  fremdem  Namen  oder  Firma  ^) 
zeichnet, ')  als  auch  derjenige,  welcher  solche  widerrechtlich  bezeichnete  Waaren 
in  Verkehr  bringt  oder  feil  halt.  Hiezu  gehört  auch,  wer  etwa  in  die  recht- 
lich (vom  Urheber)  bezeichneten  Gefässe  oder  Umhüllungen  andere  Waaren  als 
die  Yom  Urheber  herrührenden  verpackt. 

Die  objektive  Widerrechtlichkeit  genügt,  auf  die  Absicht  oder  das  Bewusst- 
sein  der  Widerrechtlichkeit  kommt  Nichts  an.  Es  ergiebt  sich  nun  die  Frage, 
ob  der  §  13  des  K.G.  lediglich  die  Feststellung  der  Nichtberechtigung  zulasse^) 
oder  ob  die  Klage  auch  darauf  gerichtet  werden  könne,  dem  Gegner  den  Ge- 
brauch fortan  zu  verbieten  und  für  den  Fall  der  Uebertretung  Strafe  anzudrohen.  ^) 
Der  letzteren  Ansicht^)  hat  sich  das  B.O.H.G.  in  einem  Erkenntnisse  vom 
29.  Oktober  1878^)  angeschlossen,  ausführend:  „es  ergebe  sich  ans  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen,  das  derjenige,  welchem  eine  ausschliessliche  Berechtigung 
privatrechtlicher  Natur 'zustehe ,  gegen  Zuwiderhandelnde  nicht  allein  auf  An- 
erkennung seines  Ausschliessungsrechtes,  sondern  auch  auf  ein  Verbot  fernerer 
Zuwiderhandlungen  klagen  und  die  Befolgung  des  Verbots  durch  die  im  Exe- 
kutionsverfahren zulässigen  Mittel  erzwingen  könne^.^) 


^)  Einwilligung  des  Berechtigten  schliesst  die  „Widerrechtlichkeit*'  aus.  (Endemann.) 

^  Es  besteht  aber  ein  Unterschied  darin,  dass  bei  der  eigentlichen  Waarenmarke 
nur  die  Bezeichnung  derselben  Waarengattung,  bei  Namen  und  Firma  aber  die  Bezeich- 
nung von  Waaren  überhaupt  widerrechüich  ist,  vgl.  Meves  a.  a.  0.  S.  212,  Nr.  17. 

•)  Auch  wenn  er  sie  nicht  „in  den  Verkehr*'  bringt 

^)  Ich  halte  dies  in  Uebereinstimmung  mit  Endemann  a.  a.  0.  S.  78  u.  Meves 
a  a.  0.  8.  215  ^  richtiger. 

")  Bei  der  zweiten  Lesung  war  hierauf  ein  Antrag  gestellt,  aber  in  dritter  Lesung 
abgelehnt  worden.    Vgl.  Stenograph.  Ber.  Bd.  I,  S.  104  u.  131. 

^  Vertreten  von  Thöl,  Handelsrecht  8.  622  u.  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen 
Privatrechts  Bd.  lU,  S.  56. 

')  Sammlung  Bd.  XXTV,  S.  232. 

^)  Dies  Becht  gab  schon  Art.  27  des  A.  d.  H.G.B.  u.  bei  der  Berathung  des  Marken- 
schutz-Gesetzes habe  der  Begierungskommissär  die  ausdrückUche  Erwähnung  desselben 
{^  nnnöthig  erklärt.  —  üeber  die  Klage  auf  Anerkennung  der  Nichtberechtigung 
^Ges.  §  13)  8.  jetzt  auch  B.Civ.P.O.  §  231;  über  die  Vollstreckung  der  Verurtheilung  zur 
Unterlassung  des  Gebrauches  der  Marke  B.Civ.P.O.  §  775. 
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n.  Gegen  denjenigen ,  welcher  absichtlich  oder  wissentlich  das  Recht  dei 
Geschützten  verletzt,^)  findet  wieder  eine  zweifache  Remedur  statt. 

a)  Der  Geschützte  kann  die  Strafgerichte  anrufen,  ^^)  und  es  trifft  den  Con- 
travenienten  Geldstrafe  von  150—3000  Mark  oder  Gefängniss  bis  zu  6  Monaten.  ** 

b )  Er  kann  auf  Entschädigung  klagen ;  diese  Klage  ist  entweder  u)  vor  dei 
Handelsgerichten^^)  im  gewöhnlichen  Civilprozesse  anzustrengen,  in  welchen 
Falle  die  allgemeinen  Regeln  ^^)  über  die  Feststellung  des  Schadens  gelten 
müssen,  ^*)  oder  aber  ß)  anstatt  des  Civilprozesses  vor  dem  Strafrichter  als 
Entschädigung  eine  ihn  zu  zahlende  Busse  bis  zum  Betrage  von  5000  Mark 
erlangen. 

In  beiden  Fällen^*)  kann  der  Geschützte  (§  17  des  R.G.)  bezüglich  der 
im  Besitze  des  Verurtheilten  befindlichen  Waaren  die  Vernichtung  der  auf  den- 
selben oder  deren  Verpackung  vorhandenen  Zeichen,  und  wenn  deren  Beseitigosg 
tücht  anders  möglich  ist,  auch  auf  Vernichtung  oder  der  Waaren  selbst  antragen. 

Erfolgt  die  Verurtheilung  im  Strafverfahren,  so  ist  dem  Verletzten  dieBe- 
fuguiss  zuzusprechen,  die  Verurtheilung  des  Beklagten  auf  dessen  Kosten  öffentlich 
bekannt  zu  machen,  wobei  auch  die  Art  und  Frist  dieser  Bekanntmachung  im 
Urtheil  festzusetzen  ist. 

Die  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  aus  dem  Gesetz  über  den  Marken- 
schiitz  gehören  nach  dem  R.G. Verf. Gesetz  vom  27.  Januar  1877  §  101,  Nr.  3: 
zur  Zuständigkeit  der  landgerichtlichen  Eanmiem  für  Handelssachen. 


»)  Abäf  nicht  blos  „zu  verletzen  versucht"    Versuch  ist  nicht  strafbar. 

^^1  Von  Amtswegen  schreiten  diese  nicht  ein,  §  14,  Abs.  2  des  RG.:  ;,die  Straf- 
verfolgung tritt  nur  auf  Antrag  ein.*' 

^*)  üeber  das  Verh&Itniss  dieser  Bestimmung  zu  §  287  des  KStG.B.  vgl  Ende- 
mann in  Busch  a.  a.  0.  S.  83  ff. 

^^j  ^  19  des  R.G.  erkl&rt  diese  Art  von  Klagen  als  Handelssachen. 

"}  Vgl.  oben  zu  Art.  27  des  A.  d.  H.G.B.  S.  204. 

^^}  Doch  ist  die  strafrechtliche  Verurtheilung  Voraussetzung;  der  Freigesprocheoe 
kasin  niemale  zu  einer  Entschädigung  verurtheilt  werden,  vgl.  Meves  a.  a.  0.  S.  22i 
Nn  la 

'')  Vgl  das  Erk.  des  RO.H.G.  m  der  Sammlung  Bd.  XXIV,  S.  284. 


ni.  Bechte  und  Pflichten  des  Eanfmanns. 


§  56. 

A.  Uebersicht. 

Man  kann  tob  besonderen  Rechten  und  Pfliehten  des  Kaolknannes  in  zwei- 
facher Weise  reden;  man  kann  fragen,  welche  Rechte  nnd  Pflichten  stehen 
einer  Person  blos  deshalb,  weil  sie  Kaufmann  ist,  zu  —  und  man  kann  ander- 
seits von  Rechten  und  Pflichten  sprechen,  welche  einer  Person  zustehen,  insofern 
sie  sich  als  Kaufmann  darstellt.  Die  erstere  Klasse  hatte  ehedem  grosse  Be- 
deutung und  erheblichen  Umfang;  so  lange  der  Kaufmannsstand  ein  geschlossener 
war,  oblagen  einer  Person  schon  deshalb,  weil  sie  zur  Gilde  oder  Zunft  gehörte, 
mancherlei  Pflichten,  und  sie  hatte  hinwiederum  mehrfache  sociale  und  politische 
Rechte.  Auch  im  Rechtsgebiete  nahm  der  Kaufmannsstand  als  solcher  eine  be- 
sondere Stellung  ein.  Er  allein  war  wechselfähig,  er  war  von  den  gesetzlichen 
Beschränkungen  des  Zinsenmasses  und  der  Zinsbeziehung  ^)  befreit,  ein  bestimmtes 
eheliches  Güterrecht  mit  ausgedehnter  Schuldhaftung  der  Ehefrau  war  ihm 
eigenthümlich.  ^)  Von  diesem  Allen  ist  im  gegenwärtigen  Deutschen  Rechte 
Nichts  mehr  geblieben.  Das  moderne  Personenrecht  kennt  keine  Spezial- 
hestimmungen  für  Stände,  es  stellt  den  Kaufmann  als  Person  nicht  anders  wie 
jeden  sonstigen  Handlungsfähigen.  Dagegen  aber  allerdings  sind  noch  einzelne 
Rechte  und  Pfliehten  geblieben,  welche  zu  beanspruchen  und  zu  erfüllen  sind, 
msofem  Jemand  das  Handelsgewerbe  ausübt.  Hiervon  sind  ein  Theil  lediglich 
historisch  zu  erklärende  Abweichungen  vom  allgemeinen  Verkehrsrechte;')  ein 
anderer  Theil  aber  hängt  mit  der  Eigenthümlichkeit  des  Handelsgewerbes  zu- 


^)  Brinkmann,  Handelsrecht  S.  52. 

^  Wenn  auch  nicht  ganz  allgemein,  vgl.  Endemann  §  20,  Note  2  u.  3. 

')  Dieselben  werden  wohl  mit  einer  Reform  des  Givilrechtes  verschwinden;  sie  sind 
entstanden,  weil  man  gewisse  althergebrachte  Sätze  mit  dem  modernen  Yerkehrsrechte 
nicht  mehr  vereinbar  fiamd,  die  Zuständigkeit  aber  fehlte,  über  das  Gebiet  des  Handels- 
rechtes hinaus  zu  reformiren.  Es  gehören  hieher  die  Artikel  des  A.  d.  H.G.B.  Art  78  ff., 
Anslegongsfreiheit  für  den  Richter,  Abschaffung  der  Grade  der  culpa,  der  laecio  enonnis, 
Einf&hnmg  des  Satzes  „Hand  muss  Hand  waluren**  und  Aehnliches. 

Hiadbiieli  des  Handeliredits.    I.  Band.  15 
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sammen  und  kann,  wie  in  Art  6  des  A.  d.  H.G.B.  geschieht,  allerdings  noch 
als  f, Rechte  und  Pflichten  des  Kaufmannes"  bezeichnet  werden.^)  Es  sind  diess 
die  Pflicht  zm  Eintragung  in  das  Handelsregister  tind  die  Pflicht  zur  Bach- 
führaog  mit  den  zugleich  durch  die  Eintragung  und  die  Buchführung  begrQndeteo 
Rechten.  *) 

B.    Veröffentlichungspflicht. 

§  57. 
1.    Bedentnng  derselben.    Das  Handelsregister. 

Die  Seele  des  Handels  ist  der  Kredit;  Kredit  aber  beruht-  auf  Vertrauen 
und  dieses  tritt  nicht  ein  ohne  eine  gewisse  Oeffentlichkeit  dessen,  was  man  za 
wissen  nöthig  hat,  um  Vertrauen  schenken  zu  können.  Daher  erfordert  es  das 
kaufmäniusche  Leben,  solchen  Rechtsverhältnissen,  deren  Kenntniss  für  die 
Möglichkeit  eines  gesicherten  Verkehrs  als  geboten  erscheint,  eine  Gemeinkundig- 
keit  zu  verschaffen,  so  dass  sie  Niemandem  ohne  eigenes  Verschulden  verborgen 
bleiben  können.^) 

Frtlber  war  es  Sache  des  Einzelnen,  in  welcher  Weise  er  dem  Publikum 
und  seinen  Sta adesgenossen  derartige  Kundgebungen  bewirken  wollte;  Circular- 
schreiben,  Annoncen  und  dergleichen  sind  auch  jetzt  noch  reine  Privatver- 
öffentUchongen.  Allmälig  nahmen  die  kaufinännischen  (Korporationen  die  Sache 
in  die  Hand  und  an  diese  Zeit  erinnern  die  Börsenanschläge,  die  Proklame  in 
den  InnujigBlokalen  und  Aehnliches.  ^)  Es  konnte  aber  bei  der  allgemeinen 
Wichtigkeit  für  den  gesammten  handelsrechtlichen  Verkehr  nicht  fehlen,  dass 
anch  der  Staat  auf  die  Art  der  Veröffentlichungen  Einfluss  zu  nehmen  bestrebt 
war^)  und  man  schrieb  gesetzlich  vor,  dass  bei  Gericht  oder  sonstigen  Be- 
hörden Urkunden  über  gewisse  Rechtsakte  von  allgemeinerem  Interesse  hinterlegt 
werden  niussten.  Das  Wichtigste  bleibt  hierbei  stets,  dass  man  jederzeit  mit 
Sicherheit  Kenntniss  zu  erhalten  vermag,  wer  als  Geschäftsinhaber  erscheint  und 


*)  Wogegen  Thöl  §  52  (Note  1)  sich  ausspricht. 

^)  Dagegen  scheint  mir  nicht  von  einem  „Rechte  auf  Firma,  auf  Prokura,  auf  Ab- 
achlaes  von  Handelsgeschäften*^  u.  dgl.  gesprochen  werden  zu  können;  der  KaufinMD 
bat  immer  eine  Firma,  ob  er  will  oder  nicht,  sobald  er  Kaufmann  ist,  wird  sein  eigener 
oder  ein  anderer  Name  Firma  genannt;  sobald  er  einen  üniversal-SteUvertreter  aufstellt, 
wird  dieser  ^um  Prokuristen,  sobald  zwei  Kaufleute  gemeinsam  ein  Handelsgewerbe 
treiben,  sind  sie  eine  Handelsgesellschaft;  zu  all  diesem  erscheinen  sie  weder  berechtigt 
noch  verpflichtet,  sie  sind  es  einfach. 

'}  Endemann,  §  21. 

^)  Allgemein  gesetzlich  ist  diese  Yeröffentlichungsform  nicht  mehr.  Doch  wurde 
(Prot.  S.  895)  bei  der  Berathung  des  Handelsgesetzbuches  auf  ausdrückUchen  Beschluss 
7M  Protokoll  erklärt,  „dass  die  Partikulargesetzgebungen  auch  anordnen  können,  dass  die 
VeröÖentUchuQgen  durch  Börsenanschläge  erfolgen  müssen.^ 

")  Vgl  Preusß.  L.R  Th.  H,  Tit  VIII,  §§  505,  619.  Code  du  Commerce  Art  2, 
42,  66,  79. 
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wer  also  ans  den  mit  einem  bestimmten  Geschäfte  eingegangenen  Rechtsver^ 
hältnissen  haftbar  ist,  und  deshalb  wurde  insbesondere  von  Staatswegen  auf 
Ffthnmg  von  sogenannten  Firmenprotokollen,  Oesehttftsmatrikeln  ^)  u.  s.  w.  ge- 
dnmgen,  welches  Institut  sich  allmälig^)  zu  dem  auch  im  A.  d.  H.G.B.  auf- 
genommenen umfassenden  Handelsregister  entwickelte.  ^) 

Die  FQhrung  der  Handelsregister  ist  den  (rerichten  (wo  solche  bestehen,  den 
Handelsgerichten)  ^)  Übertragen.  Die  Thätigkeit  des  Beamten  stellt  sich  indessen 
nicht  als  eine  richterliche,  sondern  als  eine  justizpolizeiliche  dar.  ^) 

Was  nun  die  formalen  Bestimmungen  anlangt,  so  ist  ein  Handelsregister 
bei  jedem  Handelsgerichte  zu  fllhren  (Art.  12,  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.);  die 
Art  und  Weise  der  Registerftthrung  im  Einzelnen  ist  der  Landesgesetzgebung 
überlassen.  ^)  Dasselbe  zerfällt  in  das  Firmenregister  und  in  das  Gesellschafts- 
register; Zweigniederlassungen,  Prokuristen  u.  s.  w.  werden  in  besonderen 
Columnen  eingetragen.  Die  Eintragungen  ^^)  sollen  in  kurzen,  deutlichen  Sätzen 
mit  möglichst  guter  Schrift  ausgeführt,  es  soll  Nichts  ausgestrichen,  radirt  oder 
korrigirt  werden,  Zwischenschriften  sind  zu  vermeiden.  ^^) 

Die  Anmeldungen  zum  Handelsregister  können  mündlich,  auch  durch  Bevoll- 
mächtigte erfolgen  (in  welchem  Falle  ein  Protokoll  aufzunehmen  ist),  oder  schrift- 
lich, worüber  die  Einf. Gesetze  mehrfach  Näheres  enthalten.  Das  Handelsregister 
ist  öffentlich  (Art.  12,  Abs.  2).  Die  Oeffentlichkeit  besteht  in  einem  Dreifachen.  **) 
1)  Jedermann  hat  das  Recht  auf  Einsichtnahme  während  der  gewöhnlichen 
Dienststnnden.  2)  Jedermann  hat  ein  Recht  auf  beglaubigte  Abschrift  des  Ein- 
getragnen. 3)  Jedermann  soll  den  Inhalt  auch  ohne  Einsichtnahme  inne  werden 
können. 


*}  Solche  bestanden  z.  B.  in  Bayern  nach  §  4  der  Wechselordnung  von  1785. 

^)  In  Wien  sollen  förmliche  Register  schon  seit  mehr  als  100  Jahren  bestehen, 
?gL  Prot  S.  21. 

^)  üeber  die  Entstehungsgeschichte  der  einzelnen  Artikel  des  A.  d.  H.6.B.  s.  v.  Hahn, 
Bd.  1,  S.  57,  58  und  59. 

^  In  Preussen  führen  jetzt  die  Amtsgerichte  die  Register;  in  Bayern  ist  dagegen 
auch  bei  der  neuen  Organisation  diese  Pflicht  den  Landgerichten  als  Handelsgerichte 
yerblieben,  bei  welchen  ein  „beauftragter  Richter"  dazu  bestinmit  ist,  vgl.  hierüber 
Keyssner  in  Busch,  Arch.  Bd.  40,  Heft  8. 

^)  Vgl.  das  Erk.  betreffend  des  Markenschutzes  S.  213,  Not  23.  S.  auch  Spiller, 
der  Handelsrichter  als  Kommissarius  zur  FQhrung  des  Handelsregisters,  1876. 

^)  In  den  meisten  deutschen  Staaten  sind  die  desfailsigen  Instruktionen  von  den 
Justizministerien  im  Verordnungswege  erlassen.  —  Ueber  die  Bestimmungen  der  Einf. 
Gesetze  s.  Selpius,  S.  88  ff.,  und  zur  Kritik  der  Bestimmungen  über  die  Führung 
V.  Kräwel,  Z.  t  H.R.  Bd.  22,  S.  135. 

^^  Es  kann  für  dieselben  von  der  Partei  eine  Gebühr  verlangt  werden  nach  einer 
ausdrücklichen  Eonstatirung  in  dem  Protokolle  S.  22. 

^^)  Es  ist  in  der  Regel  auch  vorgeschrieben,  dass  dauerhaftes  Papier  zu  nehmen 
sei,  in  welche  Spalten  und  von  welchen  Dimensionen  die  Blätter  des  Registers  zu  zer- 
fallen haben  u.  s.  w. 

^«)  Thöl,  Bd.  I,  S.  176,  Nr.  II, 

15* 


228  BqcIl  1.    Abschnitt  1.    Rechte  und  Pflichten  des  Kaofinanns. 

1,  Wer  Einsicht  verlangt,  hat  nicht  etwa  ein  Interesse  zu  bescheinigen'/') 
das  Gesetz  geht  davon  ans,  dass  oninteressirte  Personen  ohnehin  nicht  kommen 
werdei).  Tnimerhin  wird  über  die  Art  der  Einsichtnahme  eine  Kontrole  gedbt 
werflen  können,  damit  das  Register  nicht  etwa  beschädigt  werde.  Nicht  blos 
das  Kegister  selbst,  sondern  aach  die  Beilagen  können  eingesehen  werden.  Die 
^gewöhnlichen  Dienststanden ^  müssen  dem  Publikum  bekannt  sein.  ^^) 

2,  Das  Recht  auf  Abschriftnahme  von  den  Eintragungen  erstreckt  sich 
auch  auf  die  Beilage  der  Eintragungen.  Nur  Abschriften,  nicht  ein  Zeugniss 
über  den  Inhalt  des  Handelsregisters  kann  man  verlangen ;  das  Gericht  ist  daher 
auch  nicht  verpflichtet,  eine  Bestätigung  zu  ertheilen,  dass  ein  bestimmter  Ein- 
trag  nicht  erfolgt  sei.  ^*) 

3,  Die  Eintragungen  in  das  Handelsregister  sind  in  öffentlichen  Blättern  ^^) 
in  der  Regel  ihrem  ganzen  Inhalte  nach  bekannt  zu  machen.  Ganz  verboten 
ist  die  Veröffentlichung  nur  in  einem  Falle,  nemlich  für  Name,  Stand  und 
Wohnort  des  Kommanditisten  sowie  für  den  Betrag  seiner  Yermögenseinlage 
(Art  151,  Alis.  3,  155  Abs.  2.  156  u.  Art.  171,  Abs.  2);  die  Veröffentlichung 
nur  im  Auszüge  ist  vorgeschrieben  ftlr  die  Errichtung  und  Abänderung  des 
Gesellschaftsvertrages  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und  der  Aktien- 
gesellschaft (Art  176,  198,  Abs.  2  u.  Art  210,  214,  Abs.  2).^')  Die  Be- 
kaimtmaehujig  erfolgt  auf  Kosten  der  Partei,  einmal  oder  öfters  und  ohne  Verzug. 

Ab  das  Handelsregister  schliessen  sich  als  besondere  Abtheilungen  noch 
an  1)  da$  Genossenschaftsregister  nach  dem  R.Ges.  vom  4.  Juli  1878;^^) 
2)  das  Zeichenregister;**)  3)  das  Musterregister. *^) 


■^)  Wie  £.  B.  fi]ür  Einsichtnahme  der  Hypothekenbilcher  in  den  meisten  Rechten 
yerordnet  ist.  —  S.  über  die  Einsichtilberf.  Preuss.  J.M.  Instrukt.  vom  21.  Dezember 
leei,  §§  49,  65,  74. 

^*)  Ob  in  dringenden  Fällen  das  Register  auch  ausser  den  gewöhnlichen  Dienst- 
sttmden  eingesehen  werden  dürfe,  ist  bestritten.  Vgl.  Yölderndorff's  Kommentar 
Bd.  I,  a  124  und  125. 

^^)  Erk.  dm  Nürnberger  Handelsapp.-Ger.  in  Völderndorffs  Sammlung,  Bd.  I, 
S.  438  und  Zeitachr.  für  H.R  Bd.  VII,  S.  540.  —  Dass  aber  dergleichen  doch  ror- 
kommen  f.  Kt^yssner  zu  Art  12,  Nr.  9,  und  vgl.  namentlich  wegen  Atteste  Ober 
VoUmachtBeiuträge  Noack,  Busch,  Arch.  Bd.  IV,  8.212;  Keyssner,  ebenda  Bd.  XI, 
S.  193. 

'«)  Im  Dezember  jeden  Jahres  bestimmt  das  Handelsgericht,  in  welchen  Blättern 
die  Dekantitmachangen  f&r  das  folgende  Jahr  erscheinen  sollen.  Hört  das  bestimmte 
Blatt  xn  eracheinen  auf,  so  ist  es  durch  ein  anderes  zu  ersetzen. 

'*)  Ueber  den  Inhalt  des  Auszuges  vgl.  Völderndorffs  Koomientar,  Bd.  I, 
S.  128  ff. 

^H)  S.  darüber  unten  Abschnitt  8  dieses  Buches  unter  G. 

'*\  S.  oben  S.  211,  Nr  I. 

*'j  Nach  dem  RGes.  vom  11.  Januar  1876.  S.  unten  in  Buch  2,  Abschn.  4.  üeber 
KegistET  bebofs  Beurtheilung  der  Ausschliessung  der  ehelichen  Gütergemeinschaft.  S. 
SelpiiiB.  S.  17. 
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§  58. 

2.   Umfang  der  Amneldnng  und  Eintragung. 

Was  ist  in  das  Handelsregister  aufzunehmen? 

I.   Art.   12  des  A.  d.   H.G.B.   verfflgt:    ^die   in  diesem  Gesetzbuche   an- 
geordneten Eintragungen.*' 
Angeordnet  ist: 

1)  Jeder  YoUkaufmann  muss^)  seine  Firma  und  die  auf  dieselbe  be- 
züglichen Thatsachen  eintragen  lassen.  Diess  geschieht  beim  Beginn  des  Ge- 
schäftes (Art.  19),  bei  einer  Aenderung  des  Inhabers,  bei  einer  Aenderung  der 
Firma  (Art.  25),  bei  einer  Abzweigung  des  Geschäftes  (Zweigniederlassung) 
(Art  21),  beim  Erlöschen  der  Firma  (Art.  25). 

Die  Eintri^;ung  (Aenderung,  Löschung)  erfolgt  auf  Anmeldung;  die  An- 
meldung ist  Torzunehmen  beim  Handelsgerichte,  in  dessen  Bezirk  sich  die  Handels- 
niederlassung —  also  die  Hauptniederlassung  oder  die  Zweigniederlassung ')  -  • 
befindet  Hierbei^)  muss  die  Firma  vor  dem  Handelsgerichte  persönlich  ge- 
zeichnet oder  die  Zeichnung  in  beglaubigter^)  Form  eingereicht  werden  (Art.  19). 
Wer  nicht  schreiben  kann,  wäre  daher  eigentlich  von  der  Anmeldung  ausge- 
schlossen;^) allein  diese  Auslegung  nach  dem  Wortlaute  wäre  zu  strengt)  und 
es  ist,  falls  die  Verhinderungsursache  der  persönlichen  Unterschrift  eine  vor- 
übergehende ist,  die  Zeichnung  nachzuholen,  andernfalls  wie  bei  der  Beurkundung 
fiir  Analphabet  überhaupt  zu  verfahren. 

2)  Die  Ertheüung  und  das  Erlöschen  jeder  Prokura  ist  einzutragen  (Art.  45). 
Die  Anmeldung  erfolgt  Seitens  des  Prinzipals  (persönlich  oder  in  beglaubigter 
Form);  die  Zeichnung  (gleichfalls  persönlich  oder  in  beglaubigter  Form)  erfolgt 
durch  den  Prokuraträger.') 

3)  Alle  wichtigeren  Kechtsverhältnisse  der  Handelsgresellsehaften  sind  ein- 
zutragen, nemlich: 

A.  Die  Errichtung  einer  Handelsgesellschaft,  sowie  die  Verlegung  des  Ge- 
sellschaftssitzes, femer  die  Gründung  einer  Zweigniederlassung  bei  der  offenen 


')  Der  unter  Art  10  fallende  Eleinkanfmann  kann  die  Firma  anmelden,  muss 
eB  aber  nicht 

*)  Eine  besondere  Bestimmung  enthält  noch  Art  21  Abs.  3,  dass  die  Firma  für 
eine  Zweigniederlassmig  nicht  eingetragen  werden  darf,  bevor  nachgewiesen  ist,  dass  die 
Eintragimg  bei  dem  HandeUgerichte  der  Hauptniederlassung  erfolgt  ist 

^  Anmeldung  und  Zeichnung  der  Firma  sind  also  zwei  verschiedene  Akte;  letzterer 
ist  höchst  persönlich,  ersterer  kann  auch  durch  einen  Stellvertreter  oder  mittelst  schrift- 
licher Eingabe  geschehen. 

*)  Ueber  die  Form  der  Beglaubigung  siehe  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I, 
S.  167. 

«0  Busch,  Arch.  Bd.  HI,  S.  368,  Goldschmidt,  Zeitschrift  Bd.  VIII,  S.  541. 

^  Yölderndorffs  Kommentar,  Bd.  I,  S.  165  ff.    v.  Hahn,  Bd.  I,  S.  94. 

^Bei  der  Löschmigs-Anmeldung  ist  der  Prokurist  nicht  betheiligt,  vgl.  Völdern- 
dorff's Kommentar,  Bd.  I,  Seite  342,  Ziff.  5. 
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Gesellschaft  (Art.  86),  bei  der  Kommanditgesellschaft  (Art.  151  a.  152),  bei 
der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  (Art.  176.  179),  bei  der  Aktiengesell- 
schaft (Art.  210.  212). 

B.  Die  Aenderung  der  Firma  bei  allen  Gesellschaften  (Art.  87  u.  155),*) 
der  Eintritt  eines  neuen  Gesellschafters  bei  der  offenen  and  Kommanditgesell- 
schaft, jede  Abänderung  des  Gesellschaftsvertrages  bei  der  Aktiengesellschaft 
oud  der  Aktien-Kommanditgesellschaft  (Art.  198  u.  214). 

C.  Alle  das  Publikum  berührenden  Verhältnisse  über  die  Aktionsfähigkeit 
der  Gesellschaften  nach  Aussen,  also  a)  die  Aufhebung  einer  Vertretungs-Be- 
fugniss  eines  offenen  Gesellschafters,  sei  es  von  Anfang  an  (Art.  86,  Nr.  4) 
oder  durch  nachträgliche  Veränderung  (Art.*  87)  oder  bei  der  Kommanditgesell- 
schaft eines  persönlich  haftenden  Socius  (Art.  158  u.  157),  ebenso  die  nach- 
trägliche Ertheilung  dieser  Befugniss  (Art.  87) ;  b)  die  Bestellung  des  Vorstandes 
einer  Aktiengesellschaft  (Art.  228),  sowie  die  Aendemngen  in  diesem  Vorstande 
(Art.  233);  c)  die  Ernennung  von  Liquidatoren  und  die  Beendigung  ihrer 
Aufstellung  bei  der  offenen  Gesellschaft  (Art.  185),  bei  der  Kommanditgesell- 
schaft (Art.  172),  bei  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  (Art.  205),*)  bei 
der  Aktiengesellschaft  (Art.  244). 

D.  Die  Auflösung  der  offenen  Gesellschaft  (Art.  129,  Abs.  1),  der  Kom- 
manditgesellschaft (Art.  171),  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  (Art.  201), 
der  Aktiengesellschaft  (Art.  243) ;  ^^)  ebenso  die  Ausschliessung  oder  das  Aus- 
scheiden eines  offenen  Gesellschafters  (Art.  129,  Abs.  3);  eines  persönlich 
haftenden  Gesellschafters  in  der  Kommanditgesellschaft  (Art.  171,  Abs.  3);  des 
Kommanditisten  mit  seiner  ganzen  Einlage  oder  mit  einem  Theile  derselben 
(Art.  171,  Abs.  1);  die  theilweise  Zurückbezahlung  des  Kapitals  der  Komman- 
ditisten in  der  Kommanditaktiengesellschaft  (Art.  203,  Abs.  2)  und  des  Grund- 
kapitales  einer  Aktiengesellschaft  (Art.  248,  Abs.  2). 

Die  verschiedenen  Einführungsgesetze  ^^)  ordnen  noch  andere  Eintragungen 
an.  z.  B.  die  des  ehelichen  Güterstandes,  der  Dispositionsunfähigkeit  ^^)  a.  s.  w. 

Eine  wichtige  Neuerung  hat  die  Reichs-Konkursordnung  in  §  104  eingef&hrt^ 
welcher  verfügt,  dass  jede  Konkurseröffnung  unter  Bezeichnung  des  Konkurs- 
verwalters den  Registerbehörden  mitzutheilen  ist,  damit  (wie  die  Motive  sagen) 
„dem  öffentlichen  Glauben  dieser  Register  Genüge  geleistet  werde."  Ebenso 
müssen  die  den  eröffneten  Konkurs  wieder  aufhebenden  Entscheidungen  (§  105, 
^  151,  §  175,  §  191  der  K.O.)  den  Registerbehörden  mitgetheilt  werden. 

II.   Indem   der   Art.  12   des   A.    d.  H.G.B.  sagt:  „in  dem  Handelsregister 

^)  Bei  der  Aktiengesellschaft  und  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  ist  dies 
nicht  ausdrücklich  verfügt,  liegt  aber  in  der  Anordnung,  dass  jede  Abänderung  der 
Statuten  registrirt  werden  muss. 

^)  Dieser  Artikel  schreibt  zwar  die  Eintragung  der  Liquidatoren  nicht  vor,  alleio 
sie  ergibt  sich  aus  Art.  198,  Abs.  2. 

'*)  Ausser  im  Falle  des  Konkurses.  ' 

")  Vgl.  v.  Hahn  a.  a,  0.  Bd.  I,  S.  53  ff. 

'^)  Z.  B.  Württemberg.  Einf.Ges.  Art  22.  Die  Eintragung  der  ehelichen  Güter- 
stände  war  anfänglich  allgemein  beabsichtigt,  vgl.  Völderndorff's  Kommentar,  Bd.  I, 
a  121  ff 


^ 
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seien  die  im  Cresetzbaehe  angeordneten  Eintragungen  aufzunehmen^,  verf&gt 
es,  dass  nur  diese  und  keine  anderen  aufgenommen  werden  sollen.  Hierbei 
ging  man  von  der  Ansicht  ans,  ^')  dass  wenn  man  dem  Kauf  manne  frei  stellen 
wollte,  jeder  Thatsache  im  Handelsregister  Veröffentlichung  zu  verschaffen,  deren 
Kundmachung  an  das  Publikum  ihm  vielleicht  von  Interesse  erscheint,  nicht 
nur  eine  Ueberfüllnng  des  Handelsregisters  unvermeidlich  sein,  sondern  auch 
die  Handelswelt  in  die  den  Verkehr  im  höchsten  Grade  störende  Nothwendig- 
keit  versetzt  würde,  bei  jedem  Geschäfte  zahllose  Vermerke  der  einzelnen 
Handelsregister  durchzusehen,  um  sich  vor  Schaden  zu  bewahren.  Deshalb 
wurde  beschlossen,  ^^)  dass  freiwilligen  Einträgen  das  Kegister  nicht  zu  eröffnen 
sei. ^^)     Folge  dieses  Grundsatzes  ist,  dass: 

a)  Handelsvollmächten,  welche  nicht  Prokuren  sind,  im  Handelsregister 
nicht  eingetragen  werden  können;  auch  nicht  Beamte  und  Bevollmftchtigte  einer 
iktiengesellsehaft.  ^^)  Die  sogenannten  Geranten,  wenn  sie  zum  eigentlichen 
Vorstände  gehören,  sind  mit  diesem,  wepn  sie  nur  Bevollmächtigte  sind,  gar 
nicht  einzutragen.  ^') 

b)  Desgleichen  kann  über  die  Form  der  Firmazeichnung,  nicht  aber  über 
Modifikation  der  Befugnisse  eines  an  sich  zur  Firmazeichnung  Bevollmächtigten 
em  Eintrag  erfolgen;  ^®)  demnach  z.  B.  nicht,  wer  bei  der  Aktiengesellschaft  die 
Zeichnung  des  Beamten  zu  contrasigniren  hat. 

c)  Anmeldungen  bevorstehender  Veränderungen  in  den  Eingebungen  (über 
Firmen,  Prokuren,  Gesellschafts  Verhältnisse  u.  dgl.)  smd  unzulässig.  ^^) 

III.  Ein  Satz  von  entscheidender  Wichtigkeit  ist  endlich,  dass  im  Handels- 
register nur  Thatsachen,  nicht  aber  Rechtsverhältnisse  eingetragen  werden  sollen. 
„Das  Kegister  soll  nur  den  faktischen  Zustand  des  Geschäftslebens  darstellen, 
es  soll  die  thatsächlichen  Vorgänge  (allerdings  soweit  sie  eine  rechtliche  Be- 
deutung filr  den  kaufmännischen  Verkehr  haben)  zur  öffentlichen  Eenntniss 
bringen;"*^)  es  dient  aber  nicht  zum  Schaffen  von  Rechten,  es  begründet  an 
sich  nicht  die  Folge,  dass  was  nicht  existirt,  dadurch  dass  es  im  Register  ein- 
getragen ist,  existent  wird.  So  hängt  z.  B.  die  Frage,  ob  Jemand  Kaufmann 
sei  oder  nicht,  ob  eine  Prokura  rechtsgiltig  ertheilt  sei  oder  nicht,  ob  eine  Ge- 
sellschaft eine  offene  sei  oder  nicht  und  so  weiter,  keineswegs  von  der  Eintragung 
oder  Nichteintragung  im  Register  ab.  Wohl  aber  können  unter  Umständen  die 
rechtlichen  Folgen,  welche  sich  an  die  Thatsache  knüpfen,  je  nach  dem  Inhalte 
des  Registers  verschiedene  sein.  *^) 


'^  Motive  zum  Preussischen  Entwurf  eines  Handelsgesetzbuches  S.  10. 
'*)  Protokolle  S.  80. 

^^)  lieber  Eintrag  im  Wege   des   Sicherheitsarrestes  s.  Völderndorff's  Kom- 
mentar, Bd.  1,  S.  113,  282-,  Keyssner,  Arch.  Bd.  5,  S.  30;  Bd.  31,  S.  287. 
")  Busch,  Arch.  Bd.  I,  S.  585. 

*T  Centralorgan  Bd  II,  S.  141  und  Neue  Folge  Bd.  I,  S.  245. 
*«)  BeschluBs  des  Kölner  Apellhofes  in  Busch,  Arch.  Bd.  II,  S.  175. 
^•)  Centralorgan  Neue  Folge  Bd.  I,  S.  575. 
*)  Vgl.  Völderndorff's  Kommentar,  Bd.  I,  S.  102. 
^')  Vgl  das  Nähere  in  Völderndorff's  Kommentar,  Bd.  I,  S.  100  ff. 
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§  59. 

3.  Yorsehriften  nnd  Wirkung  der  Elntragnng. 

Die  Eintragung  im  Handelsregister  steht  anter  gesetzlichen  Vorschriften  ond 
Wirkungen  und  zwar  in  vierfacher  Hinsicht: 

A.  Die  Erfüllung  der  Anmeldepflicht  innerhalb  bestimmter  Frist  ^)  und  in 
korrekter  Weise  ist  der  disciplinaren  Aufsicht  der  Registerbehörden  unterstellt. 
Diese  haben  dieselbe  mittelst  Ordnungsstrafen^)  zu  erzwingen  und  sind  solche 
Strafen  angedroht  in  den  Artikeln:  26,  45,  89,  129,  135,  154,  155,  171,  179. 
198,»)  212.  214,  228,  233,  243,  244,  247,  251. 

B.  lu  gewissen  Fällen  ist  an  den  Eintrag  eine  sofortige  rechtliehe  Wirkung 
geknüpft,  die  entweder  nicht  eintritt  oder  deren  Gegentheil  eintritt,  so  lange  der 
Eintrag  nicht  erfolgt  ist.  So  bestimmen  a)  die  Art.  211  nnd  178,  dass  die  Aktien- 
geselUchaft  und  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  vor  der  Eintragung  als  solche 
nicht  bestellen,  dass  die  vor  der  Eintragung  ausgegebenen  Aktien  nichtig  sind  und 
dass  die  Ausgeber  den  Besitzern  f&r  allen  durch  die  Ausgabe  verursachten  Schaden 
solidarisch  haften ;  *)  bei  Aktienkommanditgesellschaft  überdiess ,  wenn  vor  der 
Eintragung  gehandelt  worden  ist,  die  Handelnden  persönlich  und  solidarisch  haften. 

b)  Auch  Abänderungen  des  Gesellschaftsvertrages  einer  Aktiengesellschaft 
und  einer  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  haben  vor  erfolgter  Eintragang 
keine  rechtliche  Wirkung. 

c)  Der  Art.  163  Abs.  3  bestimmt,  dass  dritten  Personen  der  Kommanditist 
für  die  bis  zur  Eintragung  entstandenen  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  gleich 
einem  persoDlich  haftenden  Gesellschafter  einstehen  muss,  wenn  die  Kommandit- 
gesellschaft ihre  Geschäfte  begonnen  hat,  bevor  sie  eingetragen  wurde. 

d)  Wird  der  Gesellschafter  nicht  ausdrücklich  als  Kommanditist  eingetragen 
oder  wird  der  stille  Gesellschafter  überhaupt  eingetragen,  so  haften  dieselben 
als  offene  rxesellschafter.     (Art.  168  und  257.) 

e)  Die  Klagverjährung  gegen  den  Gesellschafter  aus  Ansprüchen  gegen  die 


^}  Für  diese  Fristen  sind  die  Einführungsgesetze  massgebend. 

^)  Die  Ordnungsstrafen  sollen  „zunächst*'  in  Geldbusse  bestehen;  über  die  Höhe 
ist  im  Hauiielsgesetzbuche  Nichts  bestimmt  Das  Preussische  EinfÜhrungsgesetz  regdt 
die  Sache  in  Art.  5  und  normirt  die  Strafe  auf  5  bis  200  Thaler  mit  dem  Beif&gen,  dass 
Umwandlung  ia  Gefängnissstrafe  nicht  stattfindet.  Das  Bayerische  Einf.Ges.  setzt  — 
unter  denselben  Beschränkung  —  Geldbusse  bis  zu  300  fl.  fest.  Auf  das  VerÜBthreD  bat 
die  neuo  Givilprozessordnung  Einfluss  gehabt,  vgl  den  Aufsatz  von  Keyssner  im 
Busch'ßchen  Arch.  Bd.  40. 

")  V  ölderndorff's  frühere  (Kommentar,  Bd.  I,  S.  119,  Note  12)  Bemerkung  über 
das  V.  Hähn'sche  Citat  dieses  Artikels,  welche  übrigens  keine  „Küge^  (?.  Habn, 
Kommentar  ä.  70,  Note  14)  enthielt,  nimmt  er  zurück;  dagegen  muss  er  sein  Citat  des 
Art  251  aufrecht  erbalten,  denn  mit  Ordnungsstrafe  ist  nicht  allein  die  blos  £aktiscbe 
Firmaitihruug  bedroht,  sondern  sicher  auch  die  erschlichene  Eintragung  einer  Gesell- 
achatltsünna,  wenn  der  Gesellschafter  nur  em  stiller  ist 

*)  Diese  Bestimmung  ist  für  die  Aktiengesellschaften  erst  durch  die  Novelle  vom 
11,  Juni  1870  getroffen. 
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Gesellschaft  beginnt  nach  Art.  146  Abs.  2  und  Art.  172  nicht  von  der  That* 
Sache  der  Auflösung ,  bez.  der  Ausschliessung  oder  dem  Ausscheiden,  sondern 
vom  Moment  der  Eintragung  dieser  Thatsache. 

f)  Auch  die  Frist  Q^les  Jahres,  welche  nach  den  Artikeln  202,  203,  245, 
247,  248  verstreichen  muss,  bis  vertheilt,  zurückgezahlt,  fusionirt  werden  darf, 
läuft  nicht  von  der  Thatsache,  auf  die  es  ankommt,  sondern  erst  von  der  Ein- 
tragung an. 

C.  Die  dritte  Art  der  Wirkung  ist  das  Entstehen  einer  Yermuthangr  ^)  für 
die  Wissenseliaft  der  eingetragenen  Thatsache  und  gegren  die  Wissenschaft  der 
nichteingetragenen  Thatsache.  ^  So  muss  der  Dritte  die  Aenderung  oder  das 
Erlöschen  der  Firma  oder  der  Prokura  gegen  sich  gelten  lassen,  wenn  sie  ein- 
getragen und  bekannt  gemacht  ist,  und  anderseits  spricht  für  seine  Nichtkenntniss 
die  Yermuthang,  wenn  sie  nicht  eingetragen  war  (Art.  25,  Art.  46).  Das  gleiche 
Verhältniss  waltet  ob  bei  Aenderungen  in  der  Yertretnngsbefugniss  eines  Gesell- 
schafters (Art.  87  u.  155).  Hierbei  ist  die  Kegel,  dass  wo  Beweis  verlangt 
wird,  dass  ohngeachtet  des  Nicht-Eintrages  der  Dritte  die  Thatsache  kannte, 
nur  der  Beweis  der  effektiven  Eenntniss,  nicht  des  »Eennenmüssens^  genügt. 
Wo  es  aber  darauf  ankommt,  ob  der  Dritte  ohngeachtet  des  Eintrages  die  That- 
sache gegen  sich  nicht  geltend  zu  lassen  brauche,  muss  bewiesen  werden,  dass 
er  dieselbe  weder  kannte,  noch  kennen  musste.  ^) 

D.  Ausserdem  begründet  der  Eintrag  im  Handelsregister  sammt  Ver- 
öffentlichung oder  die  Unterlassung  nur  eine  gewShnliehe  Termathungr,  dass 
die  betreffende  Thatsache  bestehe  oder  nicht  bestehe.  ®) 

C.    Buchführung  und  Handelsbücher. 

§  60. 
1.   Bedentang  derselben. 

Das  kaufmännische  Gewerbe  als  solches  besteht  im  „Handeln^ ;  jede  Aus- 
übung desselben  erfolgt  durch  ein  Geben  oder  Empfangen,  durch  eine  Handlung. 
Allein  diese  blos  faktische  Ausübung,  welche  momentan  eintritt  und  sofort 
wieder  verflossen  ist,  erscheint  ungenügend ;  die  kaufmännische  Thätigkeit  er- 
fordert daneben  zu  ihrer  vollen  Entwicklung  eine  schriftliche  Beurkundung 
dessen,  was  im  Geschäfte  sich  ereignet,  die  einzelnen  Ausübungshandlungen 
sollen  fixirt,  sie  sollen  gleichsam  aus  der  Zeit  herausgehoben  und  aus  dem 
Kreise  des  momentanen  Thuns  zu  einer  bleibenden  Erscheinung  umgestaltet 
werden.    Die   sehriftUehe  Beurkundung  alles   dessen,   was   im  Geschäfte  gre- 


')  Gegen  welche  ein  Beweis  zulässig  ist 

^  Immer  vorausgesetzt,  dass  die  Eintragung  auch  veröffentlicht  ist. 
^)  lieber  „Kennenmüssen^  vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.  Bd.  61,  §  7. 
'^j  Vgl.   die  ausführliche    Darstellung    der    ganzen  Lehre    in    Yölderndorff's 
Kommentar,  Bd.  I,  S.  108—117. 


■ .  r'f. 
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Bcbieht,  heisst  man  die  kauftnftnnisehe  Bachfühningr.  ^)  Sie  ist  die  Grundlage 
des  kaufmännischen  Gewerbebetriebes,^)  ohne  sie  ist  ein  reelles  und  solide 
Geechäftsleben  nicht  wohl  denkbar. ')  Von  jeher  galt  es  daher  als  erste  Pflicht 
eines  jeden  Kaufmannes,  ordnungsgemäss  Buch  zu  führen,  und  auch  nach  heutigem 
Kachte  ist  der  Yollkaufmann  hierzu  gehalten  (Art  28  des  A.  d.  H.G.B.).  So 
lange  der  Kaufmannsstand  ein  im  öffentlichen  Leben  anerkannter  gesondmer 
war,  bildete  die  Verbindlichkeit  zur  Buchftlhrung  eine  Standespflicht  und  sdmd 
unter  öffentlicher  Kontrole;  seitdem  die  Trennung  der  Stände  in  politischer 
Beziehung  aufgehört  hat,  bleibt  die  Erfüllung  des  gesetzlichen  Gebotes  zwar  an 
sich  unüberwacht,  allein  die  Nichterfüllung  hat  bestimmte  nachtheilige  Folgen.^} 
Diese  Folgen  treten  aber  nur  unter  gewissen  Umständen  ein  und  daher  lieft 
nach  gegenwärtigem  Rechte  der  eigentliche  Antrieb  zur  Erfüllung  der  Pflicht 
2Uf  Buchführung  lediglich  in  der  Eingangs  erwähnten  inneren  Wichtigkeit  de^ 
selben  für  das  Geschäft,  in  dem  Umstände,  dass  ohne  eine  solche  der  Eanf- 
mann  einen  regelrechten  Geschäftsbetrieb  nicht  ausüben  kann  und  sich  selbst 
Yermögens-Schaden  zufügt. 

Demnach  liegt  die  Sache  so: 

1)  Kaufmann  ist  auch  derjenige,  welcher  keine  Bücher  führt;  vom  Minder- 
kaufmanne  wird  die  Buchführung  vom  Gesetze  gar  nicht  verlangt,  —  dem 
VoUkaufmanne  legt  das  Gesetz  zwar  die  Pflicht  hiezu  auf,  allein  die  Erfüllung 
^vird  weder  im  Disciplinarwege  noch  durch  Androhung  von  Ordnungsstrafen  im 
Unterlassungsfälle  überwacht.  Unterlässt  der  Verpflichtete  die  Buchführong, 
m  bleibt  er  doch  Kaufmann  im  Sinne  des  Gesetzes  und  zwar  je  nach  seinem 
Geschäftsbetriebe  auch  Yollkaufmann. 

2)  Besondere  gesetzliche  Yortheile  bringt  die  Buchführung  nicht  mit  sich: ^) 
deren  Unterlassung  aber,  wo  sie  vorgeschrieben  ist,  bewirkt  eine  strafrechtliche 
Folge,  jedoch  er  nur  im  Falle  der  Unterlassende  seine  Zahlungen  einstellt  oder 
in  Konkurs  geräth.  ^)     Sofern  also  der  Kaufmann  solvent  bleibt,  ist  es  Ausser- 


^)  Die  Korrespondenz  erfolgt  zwar  auf  einzehien  Blättern  (Briefen),  aber  auch  diese 
werden  „gebucht^,  Kopirbuch,  Briefsammlung. 

*)  Wenn  auch  der  ursprüngliche  Grund  zu  besonderen  gesetzlichen  Vorschriften 
Ober  die  kaufinännische  Buchführung  in  der  Einräumung  anormaler  Beweiskraft  der 
Bücher  gelegen  sein  mag  (Endemann  S.  95),  so  ist  doch  diese  Beweiskraft  nur  die 
äussere  Folge  der  inneren  Bedeutung  der  Buchführung. 

«)  Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  215. 

*)  Der  Umstand,  dass  ein  Kaufmann  schon  vor  Einführung  des  A.  d.  H.6.B.  sein 
Geschäft  begonnen  hatte,  befreit  ihn  nicht  von  der  durch  das  Handelsgesetzbuch  lof- 
gestellten  Pflicht  der  Buchführung.  Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  20.  März  18^ 
(Büßch,  Arch.  Bd.  VII,  S.  167). 

^)  Denn  Art  84  des  A.  d.  H.G.B.  ist  aufgehoben,  vgl.  unten. 

^  Lag  hierbei  die  Absicht  vor,  die  Gläubiger  zu  benachtheiligen ,  so  trifft  nach 
Konk.Ord.  §  209  Nr.  3  und  4  die  Schuldner,  welche  Handelsbücher  zu  führen  unter* 
lassen  haben,  deren  FühruDg  ihnen  gesetzlich  oblag,  oder  welche  ihre  Handelsbücher 
vernichtet,  verheimlicht  oder  so  geführt  oder  verändert  haben,  dass  dieselben  keine 
U  übersieht  des  Vermögensstandes  gewähren,  Zuchthaus,  bei  mildernden  Umständen  Ge- 
fAngnissstrafe  nicht  unter  3  Monaten.    Fehlt  die  Benachtheiligungsabsicht,   so  tritt  nach 
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lieh  (tar  ihn  einerlei ,  ob   er  Bücher  führt  oder   nicht;   ein  ordentlieher  Ge- 
schäftsmann aber  ist  er  nicht,  wenn  er  die  BuchfÜhrang  onterlässt 

3)  Was  aber  die  Bedeutung  der  Buchführung  nach  Aussen  hin  betrifft,  so 
ist  Folgendes  zu  erwägen.  Nach  den  streng  formalen  Beweisregeln  kann  eine 
Schrift  fOr  den,  der  sie  geschrieben,  nicht  beweisen;^)  denn  ausserdem  könnte 
sich  Jedermann  Beweismittel  schaffen  nach  Bedarf.  Eine  Ausnahme  von  dieser 
Regel  findet  statt,  wenn  diese  letztere  Möglichkeit  durch  die  Natur  der  schriftlichen 
Bem'kundung  ausgeschlossen  erscheint  und  diess  ist  der  Fall  in  der  ordnungs- 
gemässen Buchführung  eines  kaufmännischen  Geschäftes.  Handelsbücher®)  ge- 
nossen daher  Ton  jeher  einer  besonderen  Glaubwürdigkeit.  Schon  im  Römischen 
Kechte  erscheinen  die  Bücher  (rationes)  der  damaligen  Bankiers  und  Geld- 
wechsler (argentarii  et  nummularii)  als  privilegirt;^)  im  Mittelalter  wurde  zu- 
erst in  Italien,  ^^)  später  auch  in  Deutschland  die  Eechtsanschauung  massgebend,  ^^) 
dass  Handelsbücher,  sei  es  an  sich,  sei  es  unter  Verstärkung  durch  einen  Eid, 
als  voller  Beweis  anzusehen  seien  und  zwar  pro  scribente  und  gegen  Dritte.^') 
MotiTirte  anfänglich  die  Doktrin  diese  privilegirte  Stellung  durch  die  subjektive 
Glaubwürdigkeit  der  Person,  welche  das  kaufmännische  Buch  führt,  also  durch 
das  Yertrauen  auf  den  Kaufmann,  ^^)  so  schränkte  anderseits  die  Praxis  die 
Wirkung  des  Privilegs  auf  Streitigkeiten  zwischen  Kaufmann  und  Kaufmann 
ein.  Als  nun  aber  in  Folge  der  allgemeinen  Yerkehrsfreiheit  dieser  subjektive 
Standpunkt  verlassen  werden  musste,  ^^)  und  man  sonach  die  persönliche  Glaub- 
würdigkeit  der  Kaufleute  nicht  mehr  zu  Begründung  der  normalen  Beweiskraft 


EonL-Ord.  §  210,  Nr.  2  Gefängniss  bis  zu  2  Jahren  ein.  Vgl.  Yölderndorff, 
Kommentar  zur  K.O.  Bd.  U,  S.  625  ff. 

')  Vgl.  indessen  hierüber  Endemann,  Zeitschrift  von  Goldschmidt  Bd.  II,  S.  330 ff. 
nnd  aber  die  Legaltheorie  des  Handelsbuchs  überh.  dessen  Beweislehre  (1860)  §  75. 

')  Oder  wie  Kräwel  in  Busch's  Arch.  Bd.  HI,  S.  167  ausfahrt,  richtiger  „Handlungs- 
bücher.« 

')  Vgl.  Kraut,  de  argentariis  et  nommulariis.    Göttingen  1826. 

^°)  In  den  Statuten  von  Bologna  vom  Jahre  1757  findet  sich  bereits  eine  ausführ- 
liche Bestimmung  über  die  Beweiskraft  der  Handelsbücher,  vgl.  v.  Märtens,  ürspnmg 
des  Wechsebrechtes,  Arch.  Nr.  10,  S.  57. 

")  Fem  sei,  Die  Fassang  des  Bucheides  (1866)  S.  1  und  2. 

'>)  Endemann,  Beweislehre  S.  312,  Note  16. 

^^)  Man  betrachtete  die  Selbstverständlichkeit  forderongsgemässer  Buchführung  als 
einen  Aosfluss  der  kaufinännischen  Ehre  und  mit  Rücksicht  darauf,  dass  der  gesammte 
kaufinännische  Verkehr  auf  Treue  und  Glauben  beruht ,  nahm  man  an,  es  könne  solche 
präsomirt  werden  (Pohls,  Darstellung  des  Handelsrechts,  Bd.  I,  S.  851). 

^*)  Ein  Erk.  des  vormaligen  Handelsappellationsgerichtes  zu  Nürnberg  vom  20.  April 
1864  (Vdlderndorff's  Sammlung,  Bd.  I,  S.  439)  sagt:  „Bei  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  Gesetzgebong,  wonach  der  Kaufmannsstand  nicht  mehr  ein  streng  geschlossener, 
auf  Terhältnissmässig  wenig  zahhreiche  nnd  sich  wechselseitig  im  Geschäfts-  und  Privat- 
leben genau  kennende  und  kontrolirende  Personen  beschränkter  Stand  ist,  sondern  ohne 
Konzession,  obrigkeitliche  Ermächtigung  oder  Prüfung  der  Geschäftskunde,  persönlicher 
Tüchtigkeit  und  des  Leumundes  —  Jeder  sich  als  Kaufinann  geriren  kann  nnd  darf,  würde 
die  Yermuthnng,  dass  ein  Jeder,  welcher  Handel  treibt  und  ein  Buch  führt,  auch  ein 
redlicher  nnd  wahrheitsliebender  Mann  sei,  nicht  begründet  erscheinen. 
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ihrer  Bücher  zu  benatzen  vermag,  kann  das  Motiv,  weshalb  den  Einträgen  in 
die  Handelsbücher  eine  bevorzugte  Bedeutung  beigemessen  werden  solle,  nur 
darin  gefunden  werden,  dass  die  kaufmännische  ordnungsgemässe  Buchfahrung 
in  sieh  selbst  eine  gewisse  Garantie  dafür  enthält,  dass  das  was  sie  konstatirt, 
der  Wirklichkeit  entspricht.  Denn  die  Beschaffenheit  der  Buchführung  bringt 
es  mit  sich,  dass  in  derselben  jeder  Versuch,  sich  nachträglich  ein  Probemittel 
durch  einen  willkürlichen  Eintrag  zu  schaffen,  ausgeschlossen  ist,  und  wenn  die 
feststehenden  Regeln  der  Handelswissenschaft  beachtet  werden,  erscheint  das 
hiernach  geführte  Buch  als  eine  betrüglichen  Manipulationen  unzugängliche  un- 
parteiische Beurkundung  der  thatsächlicben  Verhältnisse.  Das  kaufmännische 
Buch  ist  hiemach  nicht  in  der  Absicht  geführt,  Beweismittel  zu  erlangen,  sondern 
Thatsachen  für  die  Erinnerung  festzuhalten ;  ^^)  im  Momente  der  Beurkundung 
lässt  sich  nicht  ermessen,  ob  die  Thatsache,  welche  beurkundet  wird,  dem  Buch- 
fährenden  vortheilhaft  oder  nachtheilig  sein  werde,  und  eine  nachträgliche  will- 
kürliche Aenderung  findet  nicht  Raum  bei  ordnungsgemässer  Buchung.  Mai 
glaubt  dem  Kaufmann  nicht,  weil  er  ein  Kaufknann  ist,  sondern  weil  und  so- 
weit er  kaufinSnniseh  gebucht  hat. 

Indessen  auch  dieser  Standpunkt  ist  von  der  modernen  Gesetzgebung  ver- 
lassen und  wohl  mit  Recht.  Denn  leider  ist  die  moderne  Art  des  kaufmännischen 
Verkehrs  wenig  geeignet,  den  Karakter  der  Buchführung,  wie  er  nothwendig 
wäre,  um  denselben  als  glaubwürdiges  Beurkundungsgeschäft  erscheinen  za 
lassen,  zu  wahren.  Fast  in  keinem  Etablissement  werden  die  Thatsachen  sofort, 
wie  sie  eintreten,  gebucht;  die  Buchführung  folgt  vielmehr  erst  Tage,  Wochen, 
ja  Monate  dem  Faktum  nach,  und  es  ist  klar,  dass  damit  der  Anspruch  auf  be- 
sondere innere  Glaubwürdigkeit  unvereinbar  ist. 

Während  demnach  noch  das  A.  d.  H.G.B.  in  seinen  Art.  34  und  35  davon 
ausging,  dass  ordnungsgemäss  geführte  kaufmännische  Bücher ^^)  in  Handels- 
sachen hinsichtlich  ihrer  Einträge  unter  Kaufleuten  einen  unvollständigen  durch 
den  Eid  oder  andere  Beweismittel  ergänzbaren  Beweis  liefern  sollten,  ^^  haben 
nach  der  Reichscivilprozessordnung,  nachdem  der  §  13  des  Einf.Ges.  die  obigen 
Artikel  des  H.G.B.  aufgehoben,  Handelsbücher  für  den  Beweis  keinerlei  be- 
sondere gesetzliche  Bedeutung  mehr.  Faktisch  natürlich  wird  der  Richter,  wenn 
er  in  Gemässheit  des  §  259  der  C.Pr.O.  seine  Ueberzeugung  bildet,  immer  noch 
dem  Inhalte  eines  ordnungsgemäss  geführten  Handelsbuches  eine  erhebliche 
Berücksichtigung  zuwenden.  Er  ist  nicht  gehindert,  sogar  demselben  vollen 
Glauben  beizulegen. 


>>)  Vgl.  Endemann  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht,  Bd.  H,  S.  344  ff. 

'^  Der  richterlichen  Prüfung  blieb  anhämgestellt,  wie  weit  eine  UnregehnäSBic^eit 
in  das  Gewicht  fallen  solle  und  auch  welchem  von  zwei  sich  widersprechenden  Büdien 
die  grössere  Glaubwürdigkeit  innewohne. 

'^)  Diese  Beweisf&higkeit  galt  sowohl  zu  Gunsten  des  Buchführers  als  gegen&ber 
von  Dritten;  ob  auch  Nichtkaufleuten  gegenüber,  darüber  entschieden  die  Partikular- 
rechte. 
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§  61. 

2.   Besehaffenhelt  der  Bachfllhrang. 

Das  A.  d.  H.G.B.  gibt  fflr  das  System  der  Bachfahmng  nur  den  einen 
Anhaltspunkt  (Art.  28  Abs.  1),  dass  ans  den  Büchern  die  Handels^esehftlte  des 
Kanftnaimes  und  die  Laire  seines  YermV^ens  ToUstftndi^  zu  erselien  sein  müssen. 

Es  heisst  nicht  „jederzeit*^ ;  ^)  der  Umstand  allein,  dass  man  die  einzelnen 
Einträge  der  Bücher  vergleichen,  dass  man  Berechnungen  anstellen,  dass  man 
noch  andere  Behelfe  zur  Hand  nehmen  mnss,  um  den  Stand  des  Handelsge- 
schäftes und  die  Vermögenslage  klar  zu  übersehen,  macht  die  Buchführung  noch 
nicht  zu  einer  ordnungswidrigen.  Es  heisst  aber  auch  nicht:  „dass  er  ersehen 
könne.''  Bücher,  in  denen  nur  der  Buchführende  selbst  sich  auskennt,  die  ein 
Dritter  nicht  versteht  oder  nicht  zu  beurtheilen  versteht,  sind  keine  ordnungs- 
gemässen. ^) 

Eine  weitere  Vorschrift  über  Zahl,  Beschaffenheit  und  Art  der  Bücher  ist 
im  Gesetzbuche  nicht  enthalten.  Sofern  nur  die  Buchführung  (es  Kaufmannes 
der  im  obigen  aufgeführten  Anforderung  genügt,  ist  es  im  Uebrigen  vollkommen 
in  sein  Belieben  gestellt,  wie  er  buchen  will.  Indessen  kann  ohne  gewisse 
Formen  und  ohne  eine  plangemäss  nach  bestimmten  Grundsätzen  geordnete  Auf- 
zeichnung die  Buchführung  eben  jenen  Zweck,  die  Handelsgeschäfte  und  den 
Vermögensstand  vollständig  übersehen  zu  lassen,  nicht  erfüllen.  Erwägt  man 
daza  das  zweite  oben  bemerkte  Moment,  dass  die  Buchführung  auch  für  Dritte 
Terständlich  sein  muss,  so  ergibt  sich  von  selbst  für  den  Kaufmann,  welcher 
der  gesetzlichen  Pflicht  genügen  will,  die  Nothwendigkeit,  das  im  Allgemeinen 
durch  Erfahrung  und  Wissenschaft  als  „kaufmännische  Buchführung^  anerkannte 
System  wenigstens  in  seinen  Hauptgrundsätzen  nicht  zu  verlassen. 

Diese  Grundsätze  sind  in  Kurzem  folgende: 

I.  Für  das  OesammtvermQgen  des  kaufmännischen  Geschäftes  stellt  sich 
jeder  einzelne  Vorgang  dar :  entweder  als  Mehrung  des  Besitzstandes,  der  Kasse, 
oder  aber  als  Minderung  derselben;  zugleich  muss  aber  selbstverständlich  da- 
durch für  den  anderen  an  dem  Vorgange  Betheiligten,  für  den  Kunden  entweder 
eine  Schuld  oder  ein  Guthaben  entstehen.  Für  Alles,  was  dem  Geschäfte  durch 
den  einzelnen  bestimmten  Vorgang  zugeht,  dafür  schuldet  es,  es  wird  faktisch 
dadurch  ,, belastet",^)  es  soll  seinerseits  dafür  Etwas  thun,  es  mehrt  sich  sein 
^Soir,  Debet.  Dagegen  gewinnt  das  Geschäft  für  Alles,  was  durch  den  einzelnen 
bestimmten  Vorgang  von  ihm  wegkommt,  ein  Guthaben,  dieses  fällt  also  in  sein 


')  Wie  der  Preuss.  Entwurf  vorgeschlagen  hatte. 

*)  Vgl  VOlderndorff'B  Kommentar  zur  Konk.Ord.  Bd.  II,  S.  636  und  688. 

^  Rechtlich  natürlich  nicht  immer;  denn  wenn  z.  B.  dem  Kaufmann  eine  Forderung 
bezahlt  wird,  so  erhält  er  nur,  was  ihm  rechtlich  schon  gehört.  Er  „soll^  aber  den 
Zahlenden  nicht  mehr  weiter  anfordern;  er  .jSchuldet**  kaufinännisch  dem  Schuldner  Ent- 
lastung Yon  dessen  Schuld. 


fv.V 
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„ Haben ^/)  Credit,^)  da  es  dafür  seinerseits  Etwas  zu  fordern  hat.  Umgekehrt 
stellt  sich  natürlich  der  Vorgang  in  der  Richtung  der  Kunden  dar,  was  das 
Geschäft  diesem  soll,  das  hat  derselbe,  das  wird  ihm  „gatgebracht^,  daf&r  wird 
er  als  berechtigt  „erkannt".  Was  aber  er  dem  Geschäfte  schuldet,  dafür  wird 
er  von  diesem  „belastet**. 

Wird  nun  in  der  Buchftlhrung  jeder  Vorgang  nur  in  seiner  einfachen 
Funktion  als  Mehrung  oder  Minderung  des  Geschäftsvermögens  vorgetragen,  so 
genügt  hierzu  die  elntaobe  Buehhaltang:.  Wird  aber  in  Betracht  genommen. 
dass,  abgesehen  von  Mehrung  oder  Minderung  des  Verm^^grens,  ein  jeder  Geschäfts- 
vorgang auch  nothwendigerweise  eine  Veränderung  in  dem  Besitzstande  mit  sich 
bringt  und  will  man  diese  Veränderungen  mit  beurkunden,  so  erfordert  diess 
die  sogenannte  doppelte  Buchhaltung.  ^  Diese  letztere  allein  lässt  auch  die- 
jenigen Geschäftsvorgänge  erkennen,  welche  nur  eine  Veränderung  im  Besitz- 
stande, nicht  aber  zugleich  eine  Mehrung  oder  Minderung  im  Vermögen  bewirken. 
Um  indessen  dieses  zu  ermöglichen,  müssen  die  einzelnen  Bestandtheile  des  Be- 
sitzers als  selbständig  gedacht  und  gleichsam  als  handelnde  Personen  fingirt 
werden,  die  doppelte  Buchhaltung  bedarf  daher  der  sogenannten  Conti  finti.'i 
Diese  fingirten  oder  todten  Conti  (auch  Sachen-  oder  Hilfs-Conti  genannt)  stehet 
den  Personen-Conti,  den  eigentlichen  Kunden  zur  Seite. 

II.  Abgesehen  von  dieser  Form  der  Buchung  des  einzelnen  Geschäftes  gibt 
es  zwei  verschiedene  Arten  der  Buchung  der  Geschäfte  überhaupt.  Man  kann 
dieselben  nemlich  in  historischer  Reihenfolge  einschreiben  und  man  kann  die- 
selben systematisch  ihren  Resultaten  nach  zusammenstellen.  Die  erstere  Klasse 
ist  diejenige  der  Tagebtteher,  Journale,  die  zweite  Klasse  ist  jene  der  Hanpt- 
bfleher,  Contobttcher*  Auf  diese  zwei  Kategorien  lassen  sich  alle  in  der  Praxis 
gebrauchte  Bücher  zurückführen;  sie  sind  entweder  modiflzirte  Journale  oder 
modifizirte  Contobücher.  Eine  genaue  Darstellung  der  sämmtlichen  BuchformeD. 
welche  im  Handel  vorkommen,  lässt  sich  schon  deshalb  nicht  geben,  weil 
Mode,  Ortsgebrauch  auch  individuelle  Willkür  eine  unübersehbare  Varietät  her- 
vorrufen.    Die  gewöhnlichen  Bücher  indessen  sind: 


*)  Früher  „Soll  haben«. 

^  Der  Ton  liegt  hier  auf  der  ersten  Silbe,  Credit;  wer  viel  im  Cr^it  stehen  b&t 
der  hat  viel  Kredit. 

^)  Wenn  dem  Kaufinann  A  der  Kunde  B  für  ehedem  gelieferte  Waaren  den  rück- 
ständigen Betrag  von  1000  M.  bezahlt,  so  kann  A  einfach  in  seinem  Kassabach  ein- 
tragen: „Zahlung  von  B  1000  Mark^.  Wenn  er  aber  auch  die  Aenderung  des  Besitz- 
standes vermerken  will,  so  muss  er  neben  der  Belastung  seines  Kassakontos  mit  1000  Mtfk 
zu  Gunsten  des  B,  auch  für  denselben  Betrag  den  Konto  des  B  entlasten. 

^)  Wenn  Kaufmann  A  zur  Sicherstellung  seines  Etablissements  das  bisher  mietii- 
weise  innegehabte  Haus  um  50,000  Mark  kauft  und  bezahlt,  so  ist  er  an  sich  weder 
reicher  noch  ärmer.  Um  also  doch  eine  Mehrung  einerseits  und  eine  Mindenmg  aoder- 
seits  und  damit  die  Aenderung  im  Besitzstande  zu  bekunden,  muss  der  Kassa-  oder 
der  Kapital-Konto  (je  nachdem  die  Zahlung  aus  der  laufenden  Einnahme  geleistet  wird 
oder  nicht)  dem  Immobilien-Konto  gegenüber  gestellt  werden,  der  eine  hat  dem  andern 
50,000  Mark  gegeben. 
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A.  bei  der  einfaehen  Buehhaltang: : 

1)  Das  Memorial,  Journal,  auch  Prima  ^ota  genannt,  neben  welchen  zum 
sofortigen  Eintrag  im  Tagesgeschäft  die  Strazze  (Kladde,  Brouillon)  geftlhrt 
wird; 

2)  das  Kassabueh; 

3)  das  Haupthueh,  Kontokorrentbuch ; 

4)  das  Waarenbaeh,  Waarenseontro ,  bei  gewissen  Geschäften  auch  ein 
Weehselseontro.  ^) 

B.  Bei  der  doppelten  Buchhaltung: 

1)  Kladde, 

2)  Memorial, 

3)  Kassabueh, 

4)  Journal, 

5)  Hauptbuch.^) 

Von  diesen  Büchern  sind  Kladde,  Memorial,  Kassabueh  und  Hauptbuch 
identisch  mit  den  unter  A.  erwähnten,  nur  hinsichtlich  der  Form  der  Buchung 
verschieden.  Das  Journal  der  doppelten  Buchhaltung  aber  pflegt  sich  vom 
Memorial  dadurch  zu  unterscheiden,  dass  man  in  demselben  die  Geschäfte  der 
einzelnen  Kunden  zusammenstellt,  und  dadurch  eine  bessere  Uebersicht  gewinnt. 

III.  Neben  den  eigentlichen  kaufmännischen  Büchern  bildet  die  Korrespondenz 
die  Hauptgrnndlage  zur  vollständigen  Kenntniss  der  Geschäftsvorgänge.  Des- 
halb legt  Art.  28  Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B.  die  Pflicht  auf,  die  empfangenen 
Handelsbriefe  aufzubewahren^^)  und  eine  Abschrift  der  abgesandten  Handels- 
briefe, welche  nach  der  Zeitfolge  in  ein  Kopirbuch  eingetragen  werden  sollen, 
zurückzubehalten.  Diese  Abschrift  muss  indess  keine  wörtliche  sein  ^^)  und  ebenso 
ist  die  Pflicht  nicht  auf  alle  Geschäftsbriefe  erstreckt.  ^^)  Es  genügt  die  Auf- 
bewahrung der  wichtigeren  empfangenen  und  die  Notirung  des  Hauptinhaltes 
der  abgesandten.  Die  Abschriftnahme  kann  mittelst  Kopirmaschinen  erfolgen, 
weshalb  das  Gesetz  in  Parenthese  das  Wort  „Abdruck"  beigefügt  hat.  Indessen 
müssen  die  Abdrücke  in  das  Buch  selbst  gemacht  werden,  Copieen  auf  einzelne 
Blätter,  welche  erst  nachträglich  zusammengebunden  werden,  sind  dem  Gesetze 
nicht  entsprechend. 


^)  Der  Wechselscontro  zerfällt  in  grossen  Geschäften  in  verschiedene  Unterbücher, 
TgL  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  228,  Note  50. 

^  lieber  die  gebräuchlichen  Hülfsbücher  siehe  Völderndorff's  Kommentar 
Bi  1,  S.  230.  S.  weiter  S.  Salem on,  Komtoirhandbuch  1877;  Schuhmacher, 
Gnmdriss  der  kanfm.  Buchführung.  —  Zur  Geschichte  der  Buchführung  s.  auch  E.  Jäger, 
Lacas  Faeciold  und  S.  Starin  nebst  einigen  jüngeren  Schriftstellern  über  Buchhaltung  1877, 
und  drei  Skizzen  zur  Buchhaltung  1879. 

^")  üeber  die  Art  der  Aufbewahrung  bestimmt  das  Gesetz  Nichts.  Art  8  des  Code 
da  commerce  schreibt  vor:  mettre  un  liasse,  in  Packete  binden. 

^')  Der  desfallsige  Preussische  Vorschlag  wurde  nicht  angenommen.  Prot  S.  44. 

^')  YgL  Yölderndorffs  Kommentar  Bd.  I,  S.  284  und  285  und  Anschütz  in 
Goldschmidf 8  Zeitschrift  Bd.  I,  S.  219. 
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§  62. 

3*   Bie  Yorschriften  des  n.O^.Bachs  Aber  die  BuchfOhrang« 

^ßei  der  Führung  der  Handelsbücher  und  bei  den  übrigen  erforderlichen 
Aufzeichnungen  (also  bei  der  Inventarisation  und  Bilanz)  ^)  muss  sich  der  Kauf- 
mann  einer  lebenden  Sprache  und  der  Schriftzeichen  einer  solchen  bedienen." 
(Art,  B2  Abs.  1  des  A.  d.  H.G.B.)  Aus  der  Entstehungsgeschichte*)  dieser 
geseUlichen  Bestimmung  ergibt  sich,  dass  man  als  todte  Sprache  besonders  die 
bebrHiäche  ausschliessen,  ^)  unter  lebenden  Sprachen  aber  nicht  blos  die  bei 
ans  üblichen  (deutsch,  französisch,  englisch  und  italienisch),  sondern  auch  solche. 
die  weniger  Gang  und  Gäbe  sind,  z.  B.  ttlrkisch  verstehen  wollte.*) 

L  In  Bezug  auf  die  Formalien  schreibt  das  Gesetz  vor,  dass  die  Bücher 
gebunden  und  jedes  von  ihnen  Blatt  für  Blatt  mit  fortlaufenden  Zahlen  ver- 
sehen sein  muss.  (Art.  32  Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B.)  „Gebunden",  also  nicht 
blos  geheftet^)  oder  zusammengesetzt;  jedes  „Blatt",  nicht  jede  Seite,  so  dass 
bei  den  sog.  Konto-Büchern  die  Bezeichnung  der  linken  Seite  des  einen  und  der 
rechten  Seite  des  anderen  Blattes  mit  derselben  Zahl  nicht  ausgeschlossen 
erscheint.  *) 

II,  Zwei  weitere  zur  Sicherheit  der  Bucheinträge  gegebene  Formvorschrifta 
sind  in  Abs.  2  des  citirten  Art.  32  des  A.  d.  H.G.B.  enthalten.  Erstens  sollen 
au  Stellen,  welche  der  Hegel  nach  zu  beschreiben  sind,  keine  leeren  Zwischen- 
räume gelassen  werden  und  zweitens  soll  der  einmal  vorhandene  Eintrag  unver- 
ändert bleiben. 

1 )  „Was  der  Regel  nach  beschrieben  zu  werden  pflegt"  ergibt  sich  ans  der 
kaufmännischen  Uebung  und  der  Natur  der  Sache.  So  ist  es  zulässig,  bei 
Driefkopieen  (wegen  der  Leserlichkeit)  die  Rückseite  leer '  zu  lassen,  bei  zwei 
einander  gegenüberstehenden  Kontokorrent-Seiten  die  Saldi  in  gleicher  Höhe  zu 
ziehen ,   wodurch  die  Seite  mit  weniger  Posten  einen  leeren  Raum  zeigt. ')   Um- 


M  Auch  bei  der  Korrespondenz?  Ich  glaube  wohl;  sofern  aber  die  Briefe  nicht 
im  KopLrhuch  eüigetragen  und  nicht  aufbewahrt  werden,  lässt  sich  natürlich  die  Erfüllaiig 
der  gee  etlichen  Pflicht  nicht  kontroliren. 

^)  Prot.  Bd.  I,  S.  48. 

')  Die  sogenannte  Jüdische  Sprache**,  welche  bekanntlich  auch  eine  besondere 
Kursivschrift  besitzt  (die  indess  h&nfig  als  sog.  Rabbinerschrift  nur  zur  Schreibung  der 
eigenen  Landessprache  benutzt  wird),  ist  gleichMs  verboten,  vgl.  Zentralorgan  vod 
18Ö3,  S.  41. 

*]  Doch  darf  man  hier  nicht  zu  weit  gehen,  vgl.  Völderndorff's  Kommentar, 
Bd.  L  8.  244.    Freilich  schliesst  das  praktische  Leben  hier  ohnehin  das  üeberflüssige  ans. 

^]  Kriterium  ist,  oh  man  unbemerkt  nachträglich  Blätter  herausnehmen  und  ein* 
Rlgen  kann.    Erscheint  diese  Manipulation  ausgeschlossen,  so  ist  das  Buch  „gebunden' 

^)  Dies  ist  sogar  allgemein  üblich,  weil  die  linke  Seite  das  „Soll**,  die  rechte  da$ 
^Haben"  enthält. 

'}  Durch  die  allerdings  ein  Querstrich  gezogen  zu  werden  pflegt 
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gekehrt  werden  (obwohl  das  Gesetz  dies  nicht  ansdrticklich  sagt)  Einträge  aaf 
Stellen,  die  nach  kaufmännischer  Uebung   leer  bleiben,  unzulässig  erscheinen.  ^) 

ad  2)  Radiren  oder  sonst  vollständig  (z.  B.  durch  chemische  Mittel)  beseitigen 
ist  jedenfalls  Terboten.  Durchstreichen,  *)  corrigiren  ^®)  und  dergleichen  ist  dann 
unzulässig,  wenn  dadurch  der  erste  Eintrag  unleserlich  wird.  Prinzip  ist:  jede 
Veränderung,  welche  sich  nicht  als  Beurkundung  eines  späteren  Vorganges  dar- 
stellt, soll  vermieden  werden. 

in.  Als  ergänzende  Verpflichtung  zur  Buchführung  besteht  die  Verbindlich- 
keit zur  Aufbewahrung  der  geführten  Bücher,  der  empfangenen  Handelsbriefe, 
der  Inventuren  und  Bilanzen.  ^^)  Art.  33  des  A.  d.  H.G.B.  bestinmit  die  Dauer 
dieser  Aufbewahrungspflicht  auf  zehn  Jahre  und  zwar  vom  Tage  an  gerechnet, 
an  welchem  in  die  Bücher  die  letzte  Eintragung  erfolgte  oder,  wenn  dieser  Tag 
nicht  zu  ermitteln  ist,  an  welchem  der  Eintrag  über  das  streitige  Geschäft 
ordnungsgemäss  hätte  erfolgen  sollen.  ^^)  Wird  in  ein  bereits  geschlossenes 
Buch  nachträglich  eine  Einschreibung  irgend  welcher  Art  vorgenommen,  so  be- 
ginnt der  Lauf  der  zehnjährigen  Frist  von  Neuem.  **)  Wann  die  Frist  der 
Yerbindlichkeit  zur  Aufbewahrung  der  Handelsbriefe,  Inventuren  und  Bilanzen 
beginne,  bestimmt  das  Gesetz  nicht.  Man  kann  indessen  nicht  annehmen,  dass 
dieselbe  erst  mit  dem  Aufhören  des  Handelsgeschäftes  zu  laufen  anfange,  ^^) 
sondern  jeder  Brief  muss  zehn  Jahre  lang  von  seinem  Datum  an,  die  Inventur  und 
Bilanz  zehn  Jahre  lang  nach  der  Aufstellung  aufbewahrt  bleiben.  Auf  die  Belegre 
(Fakturen,  Wechsel  u.  s.  w.)  erstfeckt  sich  die  Aufbewahrungspflicht  nicht. '^) 

Was  die  Folgen  der  Zuwiderhandlung  gegen  die  gesetzliche  Vorschrift  be- 
trifft, so  ist  vor  Allem  auf  die  Bestimmung  der  K.O.  §  209  Ziff.  4  und  §  210 
Ziff.  2  hinzuweisen,  welche  die  Vernichtung  der  Bücher  unter  Umständen  unter 
Strafe  stellt  Ausserdem  wird  das  Gericht  den  nach  §  391  der  R.Civ.Pr.O.  zu 
leistenden  Eid  entsprechend  zu  normiren  haben,  indem  es  hinsichtlich  der 
Handelsbücher  nicht  genügen  wird,  zu  beschwören,  dass  dieselben  nicht  in 
doloser  Absicht  beseitigt  wurden.    Vielmehr  wird  die  Rechtsfolge  des  §  392  der 


")  Z.  B.  eine  auf  der  Rückseite  einer  Briefkopie  geschriebene  Briefkopie  wSre  ver- 
dichtig, vgl.  Anschütz  in  GoldBchmidt's  Zeitschrift  Bd.  I,  S.  219  ff. 

*)  Wenn  dagegen  durch  einen  über  einen  Eintrag  gezogenen  Querstrich  die  Er- 
lediguDg  (z.  B.  die  Zahlung  der  eingetragenen  Faktura)  kundgegeben  wird,  ist  dies  nicht 
Terboten. 

^*0  Bei  irrigen  Einträgen  wird  die  Korrektur  durch  nochmaligen  richtigen  Eintrag 
geübt  Handelt  es  sich  um  Irrthum  in  der  Qualität  als  »Soll^  oder  „Haben**,  so  wird 
stornirt,   das  heisst  das  irrthümlich  Gebuchte  auf  der  Gegenseite  gleichfsdls  gebucht. 

")  Und  zwar  im  Original;  ein  Erk.  des  Obertribunals  zu  Berlin  vom  10.  Mai  1872 
(bei  Oppenhof  Bd.  XÜI,  S.  298)  erklärt  es  für  genügend,  wenn  eine  wortgetreue  Abschrift 
behalten  wird.    Indessen  nur  in  Bezug  der  strafirechtlichen  Zurechnung. 

1«)  V.  Hahn  a.  a.  0.  Bd.  I,  8.  150,  §  4, 

")  Vgl.  Völderndorff's  Kommentar  Bd.  I,  S.  247,  Note  8. 

^*)  Wie  z.  B.  das  Spanische  Gesetzbuch  Art.  55. 

^^)  Die  Kommission  zur  Berathung  des  Handelsgesetzbuches  hatte  in  ihrer  I.  Lesung 
diese  Verbindlichkeit  festgesetzt,  in  II.  Lesung  aber  wurde  die  desfiftllsige  Bestimmung 
gestrichen. 
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R.Civ.Pr.O.  auch  dann  eintreten,  wenn  nicht  eine  unverschuldete  Unmöglichkeit 
die  Bücher,  welche  gesetzlich  aufzubewahren  waren,  vorzulegen  nachgewiesen 
oder  beeidet  ist.  ^®) 

§  68. 

4.   Inrentur  und  Bllanzziehung. 

Wenn  die  Bücher  ihren  Zweck  erfüllen  sollen,  die  Lage  des  Vermögens 
des  Buchführenden  jederzeit  vollständig  ersehen  zu  lassen,  so  muss  von  Zeit  zu 
Zeit  das  Resultat  der  einzelnen  Beurkundungen  in  ein  Resultat  zusammengefasst 
werden  und  zwar  nicht  nur  der  leichteren  Uebersicht  wegen,  sondern  insbeson- 
dere auch  um  eine  Basis  zu  gewinnen,  auf  welcher  in  den  Berechnungen  fort- 
gebaut werden  kann.  Dieses  Resultat  nun  gewinnt  man  durch  Inventareniehton^ 
und  durch  Bilanzziehung. 

I.  Mit  der  Inventar  (Inventarisation,  Inventarerrichtung)  beginnt  der  Eanf- 
mann  sein  Gewerbe  und  an  jedem  Jahresschlüsse  wiederholt  er  die  Inventari- 
sirung.  Nur  wenn  die  Inventur  des  Waarenlagers  nach  der  Beschaffenheit  des 
Geschäftes  nicht  füglich  in  jedem  Jahre  geschehen  kann,  gestattet  das  Gesetz 
(Art.  29  Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B.)  hiefür  einen  Zeitraum   von   zwei  Jahren.^] 

Das  Inventar.lässt  sich  als  „Konto  des  Etablissements'^  bezeichnen;^)  es 
hat  im  Haben  sämmtliche  Aktivbestände  des  Geschäftsvermögens:  die  Grund- 
stücke, die  Mobilien,  das  Waarenlager,  das  Baargeld,  die  Wechsel,  die  Werth- 
papiere,  die  Forderungen  und  Ausstände  aufzuführen;  im  Soll  sind  die  Passiven 
aller  Art,  insbesondere  die  Hypotheken  und  Eurrentschuldeui  die  acceptirteo 
Wechsel,  die  unbeglichenen  Fakturen  u.  s.  w.  aufzunehmen.  Die  „Inventari- 
sirung"  verzeichnet  hiebei  die  Objekte  als  solche  und  nimmt  sie  im  Inventar 
als  in  Geld  angeschlagene,  als  geschätzte  Yermögensbestandtheile  auf.') 

II.  Das  Ergebniss  der  Inventarisation  zeigt  die  Bilanz;  dieselbe  zieht  das 
Resultat  des  Inventars,  sie  stellt  das  Aktivum  und  Passivum,  das  Soll  und 
Haben  des  Etablissements-Konto  einander  gegenüber  und  gleicht  es  ab,  so  dass 
es  „bilanzirt^^,  das  heisst,  dass  die  Gesammtsumme  des  Kredit  dieselbe  wie  die- 
jenige des  Debet  ist.  Hiezu  bedarf  man  in  der  Regel  ^)  eines  ausgleichenden 
Postens,  des  „Saldo  auf  neue  Rechnung^',  und  je  nachdem  dieser  im  Soll  oder 
im  Haben  nöthig  wird,  ergibt  sich,  ob  das  Geschäft  Vermögen  hat  oder  über- 
schuldet ist.  ^)    Die  Bilanz  muss  jedes  Jahr  gezogen  werden,    auch  dann  wenn 

1«)  Vgl.  Völderndorffs  Kommentar,  Bd.  I,  S.  285  ff.  Vollständig  lassen  sich 
indessen  die  früheren  Argumentationen  wegen  der  inzwischen  eingetretenen  Aufhebung 
des  Art.  34  ff.  nicht  mehr  anwenden. 

0  Hiergegen  kann  sich  weder  auf  entgegenstehenden  Gebrauch,  noch  auf  Unmög- 
lichkeit berufen  werden,  vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  X,  S.  314. 

*)  Vgl.  Völderndorff,  Konunentar  zum  A.  d.  H.G.B.  Bd.  I,  S.  236  ff. 

^  Nähere  Details  über  die  Form  und  so  weiter  gibt  Völderndorff,  Kommentar 
zur  Konkursordnung,  Bd.  II,  S.  233  ff. 

*)  Wenn  nemlich  nicht  zufällig  beide  Summen  an  sich  gleich  sind. 

")  Und  zwar  in  umgekehrtem  Verhältniss:  Vermögen  zeigt  den  Ausgleichsposten  in 
Soll,  üeberschuldung  den  Ausgleichsposten  in  Haben. 
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das  Waarenlager  nur  aUe  zwei  Jahre  gefordert  ist.  Natürlich  darf  im  letzteren 
Falle  nicht  das  frühere  Inventar  des  Vorjahres  unverändert,  sondern  nur  ent- 
sprechend modifizirt  henntzt  werden.^) 

in.  Die  Zeit  der  Inventarisinuigr  und  Bilanz  ist  frei  gestellt;  man  kann 
das  Jahr  vom  Beginne  des  Geschäftes  rechnen,  man  kann  das  Kalenderjahr  oder 
das  £tat8jahr  oder  die  Messzeit  ^)  zu  Grunde  legen,  nur  darf  der  Zwischenraum 
?om  ersten  zum  zweiten  Male  (und  so  fort)  nicht  länger  als  ein  Jahr  /betragen.^) 

lY.  Was  die  Form  anbelangt,  so  kann  das  Inventar  und  die  Bilanz  in  ein 
besonderes  Buch  eingeschrieben  oder  jedesmal  besonders  aufgestellt  werden ;  in 
diesem  letzteren  Falle  aber  sind  die  einzelnen  Aufnahmen  zu  sammeln  und  in 
geordneter  Reihenfolge  aufzubewahren.  Zur  Bestätigung  muss  der  Eau&nann 
und  wo  mehrere  Geschäftsinhaber  ^)  sind,  sämmtliche  mit  seinem  kaufmännischen 
Namen  unterzeichnen  und  zwar  sowohl  das  Inventar  als  die  Bilanz.  (Art.  80 
des  A.  d.  H.G.B.) 

Diese  Unterzeichnung  ist  nicht  eine  leere  Förmlichkeit,  sie  soll  als  Aner- 
kennang  der  Richtigkeit  dienen  und  hat  deshalb  eine  besondere  Bedeutung  bei 
Gesellschafts-Inventaren  ^^)  und  Bilanzen.  Denn  bei  diesen  ist  während  des 
Bestehens  die  jährliche  Einigung  über  Inventar  und  Bilanz  (welche  durch  die 
Unterschrift  dokumentirt  wird)  das  Einzige,  was  zur  Ordnung  der  Ansprüche 
und  Gegenansprüche  der  Sozien  geschehen  kann.  Deshalb  muss  auch  eine  Klage 
anf  Erklärung  über  Inventar  und  Bilanz  gegen  die  der  Unterzeichnung  sich 
weigernden  Mitgesellschafter  zugelassen  werden.  ^^) 

Die  Anerkennung  des  Inventars  involvirt  übrigens  noch  nicht  zugleich  die 
Genehmigung  der  Bilanz;  denn  es  kann,  ohngeachtet  die  einzelnen  Ansätze  des 
Inventars  nicht  bestritten  werden,  doch  die  Art  und  Weise  bemängelt  werden, 
in  welcher  sie  bilanzirt  sind.^^) 

Y.  Das  Gesetz  verfügt  noch  besonders,  dass  bei  Gesellschaften  die  für 
Inventarisirung  und  Bilanzziehung  gegebenen  Vorschriften  in  Bezug  auf  das 
Gesellschaftsvermögen   zur  Anwendung  zu  kommen  haben.  ^^)   (Art.  29  Abs.  3 


®)  Vgl.  hierüber  Völderndorff,  Kommentar  zum  A.  d.  H.G.B.  Bd.  I,  S.  238. 

^  Etwa  von  Ostermesse  zu  Ostermesse. 

^)  Das  Erk.  des  Berliner  Obertribunals  vom  16.  Mai  1866  (Busch,  Arch.  Bd.  X, 
S.  313)  scheint  dem  zu  widersprechen  und  für  jedes  Kalenderjahr,  einerlei  wann  das 
Geschäft  eröffnet  worden,  die  Bilanzziehung  vorzuschreiben.  Allein  die  faktische  Fest- 
steUang  des  Erkenntnisses  zeigt,  dass  das  Gericht  nur  die  Thatsache  als  strafbar  er- 
klärte, dass  länger  als  865  Tage  lang  das  Geschäft  ohne  Bilanzirung  geführt  worden  ist, 
und  dass  nur  die  üeberschrift  eine  allzuweite  Fassung  erhalten  hat 

°)  Der  stille  Gesellschafter,  der  Kommanditist  unterzeichnet  nicht;  bei  der  Aktien- 
gesellschaft unterschreiben  natürlich  nicht  die  Aktionäre,  sondern  die  mit  der  Geschäfts- 
f^ihnmg  Beauftragten. 

^«0  Vgl.  auch  Art  91  Abs.  2  des  A.  d.  H.G.B. 

")  Vgl.  das  Erk.  des  Handelsapp.Ger.  zu  Nürnberg  in  Völderndorff's  Sammlung 
Bi  n,  S.  91  und  Busch,  Arch.  Bd.  VII,  S.  349. 

")  Vgl  Busch,  Arch.  Bd.  ÜI,  S.  385. 

^')  Vgl  über  die  Frage  des  Zusammenwirkens  der  Gesellschafter  hierbei  Busch, 
Arch.  Bd.  XXm,  S.  471  ff. 

16* 
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des  A.  d.  H.G.B.)  Hiemit  soll  ausgesprochen  sein,  dass  dieses  letztere  Ver- 
mögen allein  den  Gegenstand  des  Inventars  nnd  der  darauf  ermittelten  Bilanz 
bilden  darf  nnd  dass  demnach  das  Resultat  ohne  Rücksicht  auf  das  daneben 
stehende  Privatvermögen  der  Gesellschafter  zu  betrachten  ist.  Eine  Gesellschaft 
erscheint  demnach  dann  als  überschuldet,  wenn  die  Passiven  der  Gesellschaft 
das  aktive  Gesellschaftsvermögen  übersteigen.  Der  Umstand,  dass  dieser  Schuldoi- 
Überschüsse  in  Folge  der  subsidiären  Haftbarkeit  der  Gesellschafter  ans  dem 
Privatvermögen  eines  oder  aller  Gesellschaften  Deckung  finden  werde,  schliesst 
die  Gesellschafts-Insolvenz  nicht  aus. 

VI.  Die  wichtigste  Frage  ist,  in  weleher  Weise  behufis  Einstellung^  hi 
Inventar  und  behufs  der  darauf  zu  gründenden  Bilanz  die  einzelnen  Ter- 
mSgensbestandtheile  gewerthet  werden  sollen;  denn  es  ist  klar,  dass  hievoD 
die  eigentliche  Bedeutung  der  beiden  Akte  abhängt.  ^^)  Das  Gesetz  bestimmt 
nun  (in  Art.  31  des  A.  d.  H.G.B.)  hierüber  Dreierlei: 

A.  Vor  Allem  sind  uneinbringliche  Forderungen  „abzuschreiben' ^  Dies 
gilt  selbstverständlich  fOr  alle  anderen  werthlosen  Vermögensbestandtheüe  gleich- 
falls. Die  Ladung  eines  Schiffes  z.  B^  von  welchem  man  so  lange  Nichts  mehr 
gehört  hat,  dass  es  als  verloren  gelten  muss,  darf  man  nicht  mehr  als  Inventar- 
objekt ansehen.  Eine  weitere  Eonsequenz  des  Grundsatzes  ist,^^)  dass,  nachdem 
sich  die  zum  Gebrauche  dienenden  Objekte  durch  den  Gebrauch  abnützen  und 
daher  stets  ein  ideeller  Theil  derselben  allmälig  werthlos  wird,  dieser  werthlos 
gewordene  Theil  bei  der  Inventarisation  „abzuschreiben"  ist  und  in  der  Bilanz 
nicht  mehr  erscheint. 

B.  Sodann  bestimmt  das  Gesetz,  dass  zweifelhafte  Forderungen  nur  nach 
ihrem  „wahrscheinlichen"  Werthe  eingesetzt  werden  dürfen.  Auch  diese  Be- 
stimmung findet  analoge  Anwendung  auf  alle  Vermögensbestand theile.  Eine  noch 
ausstehende  Ernte  z.  B.  kann  man  keinenfalls  zum  vollen  Werthe,  sondern 
höchstens  in  einem  approximativen  Anschlage  zur  Bilanz  ziehen. ^^)  Blosse 
Hoffiiungen  dagegen  dürfen  an  sich  nicht  als  Objekte,  die  einer  Werthschätzang 
unterliegen,  angesehen  werden ;  es  kann  selbstverständlich  die  Bilanzirung  nicht 
etwa  eine,  wenn  auch  noch  so  sicher  in  Aussicht  stehende,  Kurssteigerung  der 
im  Inventar  aufgeführten  Werthpapiere  escomptiren. 

C.  Endlich  —  und  dies  ist  das  Grundprinzip  —  sind  bei  der  Auf- 
nahme des  Inventars  und  der  Bilanz  sämmtliehe  TermSgensbestandtheile  nicht 
nach  dem  Anschaffungswerthe ,  sondern  nur  naeh  dem  effektiven  zur  Zeit  der 
Aufnahme  im   Inventar  wirklieh   vorhandenen  Werthe  anzusetzen.     Als  dieser 


^*)  Ueber  die  Inventarisirang  bei  Eisenbahnen  vgl.  Eeyssner  in  Busch,  Arch. 
Bd.  XXXII,  S.  188  und  die  Abhandlung  von  Strombeck *8  in  Busch,  Aitfa. 
Bd.  XXXIX,  S.  1  ff. 

1^  Man  kann  dies  auch  als  Anwendung  des  dritten  Grundsatzes  Git.  C)  auffiusen; 
allein  die  Handelswelt  spricht  in  diesem  Falle  von  „Abschreiben",  weshalb  hier  seioe 
Stelle  ist. 

^°)  Soweit  überhaupt  deren  Einstellung  zulässig  erscheint.  Vgl.  auch  den  Fall  einer 
schwimmenden  Ladung  in  Busch,  Arch.  Bd.  XVI,  S.  145. 
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Werth  erscheiat  nach  kaafioiännischen  Grundsätzen:  die  Summe,  um  welehe 
das  Objekt  zur  ansregrebenen  Zeit  sofort  zu  Geld  gremaeht  werden  kann.  Dem- 
nach wären 

1)  Immobilien  in  das  Inventar  zu  dem  Preise  anzusetzen,  welcher  für  sie 
zu  der  Zeit  der  Inventarerrichtung  beim  Verkaufe  aus  freier  Hand  zu  erzielen 
sdn  würde.  Allein  man  pflegt  in  der  Praxis  es  so  zu  halten,  dass  der  Erwerbs- 
preis beibehalten  wird,  nur  besonders  solide  und  vorsichtige  Geschäftsinhaber 
schreiben  davon  alljährlich  eine  Quote  ab.  ^^) 

2)  Mobilien  (Maschinen,  Geräthschaften ,  Mobiliar)  sind  in  ihrem  durch 
den  Gebranch  verminderten  Werthe  einzustellen  (vgl.  lit.  A).  Waaren  insbe^ 
sondere  dürfen  nicht  nach  dem  zu  erhoffenden  Verkaufspreise,  ^^)  sondern  nur 
nach  dem  Ankaufspreise  unter  Abschreibung  des  durch  Lagerung,  Veraltung, 
Schwund  n.  s.  w.  eintretenden  Minderwerthes^^)  eingestellt  werden. 

3)  Passivfordemngen  sind  zum  vollen  geforderten  Betrage  und  zwar  auch 
dann  einzustellen,  wenn  etwa  der  Geschäftsinhaber  glaubt  zu  Abzügen  berechtigt 
oder  nicht  den  vollen  Betrag  schuldig  zu  sein;  dagegen  sind 

4)  Aktivfordemngen,  wie  schon  oben  erwähnt,  nur  in  dem  mit  Sicherheit 
zn  erwartenden  Eingange  zu  inventarisiren.  ^^) 

B.  Besondere  Bestimmungen  über  Aufstellung  der  Bilanz  bei  Aktiengrcsell- 
sehaften  enthält  der  (durch  die  Novelle  vom  11.  Juni  1876  geschaffene) 
Art.  239  a  des  A.  d.  H.G.B.  *^)  Hievon  ist  indessen  die  Vorschrift  in  Nr.  1, 
dass  kurshabende  Papiere  höchstens  zu  dem  Eursw^rthe  angesetzt  werden  dürfen, 
welchen  dieselben  zur  Zeit  der  Bilanzaufstellung  haben,  allgemein  anwendbar, 
weil  sich  derselbe  aus  den  bereits  früher  erörterten  Prinzipien  ergibt. 

VII.  Bei  den  Bestimmungen  über  Aufstellung  des  Inventars  und  der  Bilanz 
selbst  spricht  das  Gesetzbuch  nicht  von  der  Qualifizirung  des  daraus  sich  er- 
gebenden Resultates;  dagegen  erwähnt  der  letzteren  der  Art.  107  für  die  Ge- 
schäftsgebahrung  der  offenen  Gesellschaft^')  und  in  Betreff  der  Aktiengesell- 
schaften gibt  Art.  217  eine  Direktive.  Diese  Qualifikation  des  Resultates  der 
Bilanz  ist  von  grosser  Wichtigkeit  und  wird  nur  zu  häufig  irrig  behandelt. 

Richtig  ist,  dass  sofern  die  Summe  der  im-  Inventar  eingesetzten  Aktiva 
die  Passivsumme  übersteigt,  „Vermögen",  wenn  sie  umgekehrt  von  der  Passiv- 
summe überschritten  wird,  kein  Vermögen,  sondern  Ueberschuldung  vorliegt 
Richtig  ist   femer,   dass  im  Falle  der  aus  der  späteren  Bilanz  sich  ergebende 


^^)  Diese  Abschreibung  hatte  der  Prenss.  Handelsgesetzentwurf  obligatorisch  machen 
wollen;  allein  im  Gesetzbuch  ist  dies  nicht  adoptirt  Eeinenfedls  aber  darf  man  ohne 
Weiteres  eine  momentane  Steigerung,  z.  B.  des  Häuserwerthes  in  einer  Stadt  zurBilan- 
zinmg  benutzen. 

**)  Die  Protokolle  (S.  47)  lassen  indessen  ausnahmsweise  eine  Berücksichtigung 
der  besseren  Eoi\junktur  zu. 

*")  Vgl.  das  Lübecker  Erkenntniss  in  Busch,  Arch.  Bd.  XVI,  S.  145. 

'^  Für  zweifelhafte  Schuldner  kann  man  auch  unter  Einstellung  des  vollen  Betrages 
einen  unter  das  Debet  zu  stellenden  Anschlag  für  Verlust  an  dubiosen  Debitoren  ansetzen. 

*')  Vgl.  die  Reichstagsverhandlungen  von  1876,  Stenogr.  Berichte  S.  1058  und  1074. 

**)  In  Art  161  auch  für  die  EonmianditgeseUschaft  anwendbar  erklärt 
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Aktivsaldo  grösser  ist,  als  der  Aktivsaldo  der  früheren  Bilanz,**)  Vermi^ens- 
mehrang:,  im  entgegengesetzten  Falle  aber  Vermögensmiiiderang:  vorhanden  ist 
Im  Allgemeinen  und  für  das  gewöhnliche  Leben  nun  heisst  man  diese  Ye^ 
mögensmehrungr  „Gewinn^,  die  Vermögensminderungr  aber  „Verlast".  Allein  es 
wäre  falsch  und  würde  zu  den  gefährlichsten  Konsequenzen  führen,  wenn  mao 
diese  Ausdrücke  als  „technische"  ansehen  und  namentlich  jeden  Gewinn  in  diesem 
Sinne  als  Gewinn  im  Sinne  des  Gesetzbuches  ansehen  wollte.  '^)  Der  Art  107 
sagt  ausdrücklich:  dass  der  Gewinn  oder  Verlust  des  Jahres  auf  Grund  des 
Inventars  und  der  Bilanz  erst  noch  „ermittelt''  werden  muss,  und  der  Art.  217 
erklärt  als  massgebend  für  die  Vertheilung  nur  den  „reinen  Ueberschuss'^. 

Es  ist  demnach  zu  unterscheiden  der  Gewinn  im  Allgemeinen  und  der  Ge 
winn  im  technischen  Sinne,  der  zu  vertheilende  Gewinn.  '^)  Als  solcher  erscheiDt 
keineswegs  jede  in  der  Bilanz  erscheinende  Vermögensmehrung,  sondern  nur 
eine  in  Geld  bereits  umgesetzte  Mehrung,  nur  realislrte  Vortheile. '^)  Voc 
grosser  Bedeutung  wird  diese  Unterscheidung  für  den  Anspruch  der  Aktionäre 
auf  Dividende;  es  ist  hierüber  das  Nähere  bei  dieser  Lehre  darzustellen. 


<*)  Es  ist  oben  bemerkt  worden ,  dass  mit  Aufistellung  des  ersten  Inventars  der 
Kaufinann  sein  Geschäft  beginnen  soll.  Diese  erste  Bilanz  zeigt  also  das  Geschäfts- 
Grundkapital,  durch  dessen  Vergleichung  mit  den  späteren  Bilanzen  sich  die  Frage 
abmisst,  ob  das  Geschäft  prosperirt  oder  in  Abnahme  geräth. 

^)  Vgl.  überhaupt  die  interessante  Abhandlung  von  Eeyssner  über  Aktienzinseii, 
Dividende,  Bauzinsen  and  Bilanz  in  Busch,  Arch.  Bd.  XXXII,  S.  99  £ 

»)  Vgl.  Thöl,  Handelsrecht  Bd.  I,  S.  504. 

^  Vgl.  Busch,  Arch.  Bd.  XL,  Heft  4. 


Abschnitt  2. 

Die  Hülfs Personen. 

(Bearbeitet  von  Herrn  Professor  Dr.  Wen  dt  in  Jena.) 


L    Der  Handlnngsgehttlfe. 


§  64. 

A,  Begriff. 

Der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  bringt  es  in  der  Regel  mit  sich,  dass 
der  Ranfinann  sich  einer  Reihe  von  Gewerbsgehttlfen  bedient,  deren  Arbeit  und 
Thätigkeit  ihn  im  Betriebe  des  Geschäfts  unterstützt  So  ergibt  sich  ein 
Handlnngspersonal ,  d.  h.  eine  Mehrheit  von  Personen,  welche  in  einem  und 
demselben  Geschäfte  thätig  sind,  wiewohl  in  verschiedener  Stellung  zu  demselben. 
Der  Handlungsinhaber,  der  das  Geschäft  selbst  leitet  oder  fttr  dessen  Rechnung 
es  gef&hrt  wird,  erscheint  von  dieser  Seite  her,  im  Yerhältniss  zum  sonstigen 
Personal,  als  der  Prinzipal  oder  Chef.  Zu  ihm  stehen  alle  anderen  Personen 
als  seine  OehUlfen,  in  seinem  Interesse  und  fCkr  ihn  in  seinem  Auftrage  thätig, 
Ton  ihm  angestellt  und  ihm  als  ihrem  Bienstherm  unterworfen.  In  Arbeit  und 
Dienst  bestehen  die  Verpflichtungen  dieser  Gehülfen,  und  juristisch  kommen 
also  die  Regeln  dieses  Dienstverhältnisses  in  Betracht  Indessen  aus  der  be- 
sonderen Natur  eines  Theils  dieser  Dienstleistungen  ergeben  sich  Rechtsfragen 
von  weit  grösserem  Belang,  welche  die  Materie  der  „Stellvertretung  bei  Rechts- 
geschäften^ zum  Gegenstand  haben.  Der  Betrieb  jedes  Handelsgewerbes  besteht 
ja  in  dem  Abschluss  von  Handelsgeschäften:  „Kaufmann  ist,  wer  gewerbemässig 
Handelsgeschäfte  betreibt^.  So  hat  auch  die  Hülfeleistung  im  Betriebe  die  be- 
sondere Richtung  auf  den  Abschluss  von  Handels-  d.  h.  Rechtsgeschäften  und 
ist  also  gleichsam  juristischer  Qualität.  Hier  handelt  es  sich  dann  um  das 
Wesen  und  die  Voraussetzungen  der  Stellvertretung.  Das  Wort  Handlungsbe- 
TollmSehtigter  bezeichnet  eben  denjenigen  Gehülfen,  dessen  Dienstleistungen  in 
solcher  Weise  sich  als  juristische  von  den  anderen  rein  faktischen  Arbeiten 
aassondem. 
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Das  Handelsgesetzbach  hat  im  5.  Titel  des  ersten  Bachs  Yorschriften  ober 
die  Handlnngsbevollmächtigten,  im  6.  Titel  sodann  aber  die  Handlangsgehfilfen. 
and  sachlich  handelt  jener  Abschnitt  von  der  Stellvertretang ,  dieser  aber  von 
dem  Dienstverh&ltniss  zwischen  Prinzipal  and  Gehülfen.  Die  nächste  Frage 
bezieht  sich  aaf  das  Anwendangsgebiet  dieses  6.  Titels.  Im  Allgemeinen  wird 
man  wobl  darüber  einverstanden  sein,  dass  za  den  Handlangsgehülfen  des 
6.  Titels  anch  die  Handlangsbevollmächtigten  za  zählen  sind,  and  dass  also 
die  Absonderung  des  5.  Titels  nicht  so  zu  verstehen  ist,  als  wenn  dadurch  die 
Handlangsbevollmächtigten  den  Vorschriften  des  6.  Titels  entzogen  sein  sollten. 
Zwar  ist  auch  diese  Meinung  nicht  unvertreten,  und  vor  Allem  vertheidigt  ThSlM 
diese  Begriffsscheidung,  wonach  der  Handlungsgehülfe  streng  im  Gregensatz  des 
Handlungsbevollmächtigten  verstanden  werden  soll :  wo  nur  vom  Handlangsgehülfen 
die  Rede  sei,  bleibe  der  Handlungsbevollmächtigte  von  der  Anwendung  des 
über  jenen  aufgestellten  Rechtssatzes  frei.  Diese  Meinung  kann  jedoch  nicht 
gebilligt  werden.  Sie  ruht  nur  auf  einer  besonderen  Auslegung  des  Art.  58. 
welcher  ausspricht,  dass  die  Vornahme  von  Rechtsgeschäften  für  den  Prinzipal 
stets  der  besonderen  Vollmacht  bedürfe,  und  dass  also  auch  der  angestellte 
Handlungsgehülfe  nicht  schon  dadurch  auch  zu  Rechtsgeschäften  legitimirt  sei. 
Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  zwischen  Handlungsgehülfen  und  Handlungsbevoll- 
mächtigten ein  begrifflicher  Gegensatz  zu  denken  sei,  sondern  nur  dass  aus  dem 
generellen  Begriff  der  Gehülfenschaft  die  Spezies  des  Bevollmächtigten  aosza- 
sondem  ist.  Die  Vorschriften  des  6.  Titels  finden  sonach  ihre  Anwendung  auch 
auf  die  Spezies  der  bevollmächtigten  Gehülfen,  wie  auch  von  Endemani  ^) 
wenigstens  stillschweigend  gebilligt  wird.  Ausdrücklich  dafür  die  Kommentare 
von  V.  Hahn  (3.  Aufl.,  S.  165  ffg.,  S.  233)  und  von « Ansehtttz  -  TOlderndorff 
(Bd.  I.  S.  417  fg.). 

Unbestritten  gehören  zu  den  Handlungsgehülfen  in  dem  Sinne,  dass  sie 
den  Vorschriften  des  6.  Titels  unterworfen  sind,  die  Lehrlingre,  welche  der 
Art.  57  direkt  erwähnt.  Wohl  ist  fllr  sie  der  Inhalt  des  Anstellungsvertrages 
ein  ganz  anderer,  weil  er  fQr  den  Prinzipal  die  Pflichten  des  Lehrherm  be- 
gründet und  die  Erlernung  der  Handlung  durch  den  Lehrling  als  Zweck  seines 
Eintrittes  in  das  Geschäft  hinstellt.  Der  Lehrling  lernt  aber,  indem  er  seine 
Dienste  richtig  zu  gewähren  unterwiesen  wird,  und  ist  eben  dadurch  schon  ein 
Gehülfe,  wenn  auch  ein  solcher,  dessen  Dienstkenntnisse  und  Fähigkeiten  erst 
entwickelt  werden  sollen. 

Nach  der  Art  der  Dienstleistungen  unterscheidet  sich  von  den  Gewerbs- 
gehülfen  des  Kaufmanns  sein  Haasgesinde,  und  der  Art.  65  hebt  ausdrücklich 
hervor,  was  freilich  auch  beim  Fehlen  desselben  sich  ohnedies  nicht  anders  ver- 
halten würde ^  dass  es  hinsichtlich  solcher  Personen,  welche  bei  dem  Betriebe 
des  Handelsgewerbes  Gesindedienste  verrichten,  bei  den  für  das  Gesindedienst- 
verhältniss  geltenden  Bestimmungen   sein  Bewenden  behalte  und  also  die  Yor- 


*)  Handelsrecht,  6.  Aufl.  §  77. 
>)  Handelsrecht,  3.  Aufl.  §  26. 
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Schriften  des  6.  Titels  des  Handelsgesetzbaches  soweit  keine  Anwendung  zu 
erfahren  haben.  Freilich  ist  dadorch  nicht  ausgeschlossen,  dass  die  Handlungs- 
gehülfen  Ton  vorne  herein  kontraktlich  auch  zu  einzelnen  Gesindediensten  yer- 
pfiichtet  werden.  Aach  rein  herkömmlich  pflegen  mitunter  z.  B.  Lehrlinge 
accessorische  Gesindedienste  zu  verrichten,  wie  Reinigung  des  Ladens  u.  dgl. 
Dass  in  solchen  Fällen  die  Vorschriften  des  H.G.B.  keineswegs  unanw^ndlich 
werden,  ist  in  einem  Erkenntniss  bei  Seuffert  Bd.  24  Nr.  140  besonders  aus- 
gesprochen. Gesindedienste  aber  von  der  eigentlichen  Gewerbshfllfe  zu  unter- 
scheiden, wird  im  Allgemeinen  der  Rechtsanwendung  nicht  schwer  fallen. 
Der  Begriff  der  „häuslichen  Arbeiten^  ist  ja  auch  dem  gewöhnlichen  Leben  ge- 
läafig,  und  ob  eine  Dienstleistung  also  durch  die  Bedürfnisse  der  Haushaltung 
und  Wirthschaft  oder  aber  des  Gewerbebetriebes  selbst  veranlasst  wird  resp. 
den  Zwecken  der  einen  oder  des  anderen  dient,  das  bleibt  der  leitende  Punkt 
Im  Uebrigen  ist  vom  Gesetz  nicht  zwischen  den  einzelnen  Arten  der  Dienste 
unterschieden,  und  so  umfasst  das  Wort  „Handlungsgehfüfe**  eine  grosse  Reihe 
Ton  Varietäten,  wie  der  Betrieb  eines  jeden  Geschäftes  bald  dies  bald  jenes 
mit  sich  bringt.  Da  ist  nun  in  Theorie  und  Praxis  vielfach  eine  Ansicht  ver- 
treten, welche  den  Begriff  des  HandlungsgehOlfen ,  trotzdem  er  im  Gesetzbuche 
selbst  keine  besondere  Einschränkung  erfahren  hat,  dennoch  auf  die  sogenannten 
kwifin&iuüsehen  Dienstleistungen  ausschliesslich  bezieht.  Fast  überall  kehrt 
dabei  die  Motivirung  wieder,  dass  das  Gesetz,  wenn  es  auch  auf  eine  eigene 
Definition  verzichtet  habe,  doch  von  dem  ttMieheii  Begriff  des  Handlungsgehülfen 
aasgegangen  sei  und  also  denjenigen  darunter  verstanden  habe,  welcher  kauf- 
männische Dienste  im  hergebrachten  Sinne  des  Wortes  in  einem  Handelsgewerbe 
verrichte.  So  soll  in  Art.  57  der  parenthetische  Zusatz  (Handlungsdiener, 
Handlangslehrlinge)  grade  diese  Deutung  an  die  Hand  geben.  Die  praktische 
Wichtigkeit  dieser  Ansicht  zeigt  sich  daran,  dass  hiemach  die  einzelnen  Be- 
Btimmungen  des  6.  Titels  z.  B.  über  die  Auflösung  des  Dienstverhältnisses  oder 
das  Verbot  des  Art.  59  auf  eine  Reihe  von  Personen  nicht  angewendet  werden 
sollen,  weil  man  deren  Diensten  das  Prädikat  kaufmännisch  glaubt  versagen  zu 
müssen.  In  Verbindung  damit  steht  die  weitere  Meinung,  dass  solche  Arbeiter, 
eben  weil  sie  nicht  zu  den  Handlungsgehülfen  zu  rechnen  seien,  den  Vorschriften 
der  Gewerbeordnung:  zu  unterstellen  seien,  da  ihnen  die  Eigenschaft  als  Ge- 
werbsgehülfen  wiederum  nicht  abgesprochen  werden  könne. 

Zweierlei  Kategorien  sind  besonders  von  der  Anwendung  der  genannten  An- 
sicht betroffen.  Zuerst  und  hauptsächlich  alle  diejenigen  Gehülfen,  welche 
lediglich  bei  der  Hervorbringung  oder  Bearbeitung  von  Waaren  Dienste  thun, 
z.  B.  Techniker,  Ingenieure,  Monteure,  Zeichner,  Fabrikmeister  und  Fabrik- 
arbeiter, Handwerksgesellen,  Köche  und  Kellner  u.  s.  w.  Andrerseits  solche 
Personen,  deren  Arbeit  keine  besonderen  gewerblichen  Kenntnisse  und  Fähigkeiten 
erfordert,  und  welche  dennoch  zum  Betriebe  dieses  oder  jenes  Gewerbes  unent- 
behrlich sind,  wie  z.  B.  Markthelfer,  Fuhrleute,  Auflader.  Bei  diesen  letzteren 
mag  die  Grenze  gegen  die  Gesindedienste  zweifelhaft  sein.  Wer  sie  aber  ein- 
mal als  Gewerbsgehtllfen  anerkennt,   sieht  sich   dann  ebenso  wie  bei  der  erst 
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genannten  Kategorie  in  der  Lage,  unter  den  Gehülfen  eines  Eaofmaimes  und 
seines  Handelsgewerbes  noch  zwischen  speziell  kaaflmttnnisehen  and  anderen 
Gebülfen  unterscheiden  zu  mtLssen.  Dafür  haben  sich  ausgesprochen  Endemani,^) 
T.  Uaho,^)  Ansehtttz-YSldemdorff,  ^)  und  sodann  das  Reichsoberhandelsgericht 
in  einer  Reihe  einzelner  Entscheidungen,  ^)  gegen  welche  vor  Allem  die  Kritik 
Thsr«  sich  gerichtet  hat.  Dieser  vertritt  mit  Energie  und  Klarheit  die  ent- 
gegen<^esetzte  Ansicht  und  verwirft  jene  Unterscheidung  von  kaufmännischer 
und  anderweitiger  Arbeit  durchaus.  ^)  Wir  unsererseits  tragen  kein  Bedenken, 
uns  dieser  Opposition  in  allen  Stücken  anzuschliessen,  welche  denn  auch  in  der 
Praxis  der  höchsten  Gerichtshöfe  keineswegs  unvertreten  geblieben  ist,  df.  z.  B. 
das  in  Beuffert's  Archiv  Band  24  Nr.  139  mitgetheilte  Erkenn tniss  des  Berlins 
Obertribunals,  betreffend  den  Führer  eines  Stromschiffs,  und  femer  das  bei 
Bndde  und  Sehmidt  ^)  abgedruckte  Erkenntniss  über  den  Zeichner  einer  Maschinen- 
fabrik. Das  Reichsoberhandelsgericht  hat  die  Kritik  und  Ansicht  ThOFs  zn 
widerlegen  gesucht  ^  und  auch  v.  Hahn  gibt  eine  spezielle  Entgegnung.  Gleich- 
wohl wird  die  Lehre  ThSPs  den  Vorzug  zu  beanspruchen  haben. 

Die  kaufmännische  Signatur  eines  Theils  der  Dienstleistungen  soll  sich 
daraus  ergeben,  dass  dem  eigentlichen  Handel  nur  der  Umsatz  der  Waaren. 
nicht  äuch  deren  Herstellung  oder  Bearbeitung  angehöre,  und  Handlungsgehfllfe 
könne  also  nur  derjenige  genannt  werden,  dessen  Arbeit  und  Thäü^eit  sich 
eben  auf  die  „Handlung^  in  diesem  Sinne  beziehe.  Das  sei  der  hergebrachte 
Sinn  i\m  Wortes  und  daran  habe  das  Gesetzbuch  einfach  festgehalten.  Das  so- 
fort entgegen  zu  haltende  Argument,  dass  weder  der  Begriff  des  Kaufmanns 
noch  derjenige  der  Handlung  d.  h.  des  Handelsgewerbes  vom  Gesetzbuch  in  dem 
Mheren  Sinne  beibehalten  worden  ist,  sondern  dass  ja  die  Aufzählung  der 
Handelsgeschäfte  (und  somit  der  Handlungsgewerbe)  in  den  Artikeln  271  nnd 
272  deB  Gesetzes  sich  durchaus  von  dem  friiher  herkömmlichen  engeren  Begriff 
des  Eanfmanns  entfernt  hat,  ist  vom  Reichsoberhandelsgericht  ndt  Unrecht  ab- 
gelehnt. Schon  die  citirte  Rostocker  Entscheidung  (von  1867)  hat  die  gleichen 
Gründe  benutzt;  eine  Maschinenfabrik  sei  unstreitig  ein  Handelsgewerbe,  ^Is 
sie  über  den  Umfang  des  Handwerkes  hinausgehe;  unter  der  Ueberschrift 
t^vom  Handelsstande"  werde  im  ganzen  ersten  Buch  des  Gesetzes  vom  Kauf- 
mann in  solchem  weiten  Umfange  gesprochen,  und  ebenso  sei  von  den  HandloDgs- 


3)  Handelsrecht,  §  25,  Anm.  1. 

*)  Kommentar,  3.  Aufl.  S.  231—284,  247. 

'')  Kommentar  S.  416,  427. 

')  Die  einzelnen  Entscheidungen  betreffen  F&Ile,  wie  Koch  eines  Restauratenis, 
Kellner,  Fabrikmeister,  Berichterstatter  einer  Zeitung,  Bemsteinsortirer  u.  s.  w.  Zu 
vergleichen  sind  Bd.  10,  Nr.  66,  8.  297;  Bd.  11,  Nr.  119,  S.  387;  Bd.  14,  Nr.  7, 
S.  23,  Nr.  41,  S.   114;    Bd.  17,  Nr.   66,  S.  307;  Bd.  24,  Nr.  68,  S.  270. 

^)  Praxis  des  Handelsrechts  und  Wechsehrechts ;  erstes  Heft,  S.  40—51,  Lehrbuch 
des  Handelsrechts,  6.  Aufl.  §  77. 

")  Entscheidungen  des  O.A.G.  zu  Rostock  Bd.  6,  Nr.  58. 

^J  Entscheidungen  Bd.  17,  S.  307  ff. 
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gehülfen  nur  das  Gesinde  ausgeschieden.  Danach  lasse  es  sich  wohl  vertheidigen, 
wenn  man  im  Sinne  des  Gesetzes  alle  diejenigen  als  Handlongsgehtklfen  be- 
zeichne, die  in  dem  Gewerbe,  welches  nach  Art.  4  and  271,  272  den  Kaufmann 
begründet,  demselben  ständige  Dienste  za  leisten  haben.  Zum  Handelsstande 
gehört  doch  vor  Allem  der  Eaafmann  selbst,  and  soweit  das  Gesetz  ihn  als 
solchen  gelten  lässt,  wird  es  seine  Gehülfen  vom  Handelsstande  nicht  aosschliessen 
wollen.  Der  übliche,  hergebrachte  Begriff  der  kaufmännischen  Arbeit  und  Ge- 
schäftsthätigkeit  ist  eben  damit  nicht  blos  für  den  Prinzipal,  sondern  auch  für 
seine  Gehülfen  aufgegeben  worden. 

Auch  darin  muss  Th91  Recht  gegeben  werden,  dass  selbst,  wenn  mit  dem 
Reichsoberhandelsgerichte  die  technischen  Arbeiter  und  Gehülfen  der  Anwendung 
des  Handelsgesetzbuches  zu  entziehen  seien,  damit  noch  keineswegs  die  Anwend- 
barkeit der  Gewerbeordnung  gegeben  sein  würde.  Der  Titel  7  der  Gewerbe- 
ordnung hat  in  seiner  jetzigen  (durch  das  Gesetz  betreffend  die  Abänderung 
der  Gewerbeordnung,  vom  17.  Juli  1878,  herbeigeführten)  Gestalt  die  gewerb- 
lichen Arbeiter  (Gewerbsgehülfen,  wie  es  ursprünglich  lautete)  zum  Gegenstand. 
Die  allgemein  lautenden  Vorschriften  dieses  Titels  sollen  jedoch  nach  §  154 
auf  die  „Gehülfen  und  Lehrlinge  in  Handelsgeschäften^  keine  Anwendung  finden. 
Ursprünglich  hiess  es  im  §  126,  die  Gehülfen  und  Lehrlinge  der  Kaufleute 
seien  von  der  Gewerbeordnung  exemt.  Nun  müsste  schon  interpretirt  werden, 
dass  hier,  wo  Ton  Handlongsgehülfen  beide  Male  gar  nicht  die  Rede  ist,  unter 
den  Gehülfen  der  Kaufleute  resp.  in  Handelsgeschäften  nicht  im  Wortsinn  jeder 
GehQlfe,  sondern  nur  der  eigentliche,  kaufmännisch  arbeitende  Handlungsge- 
h&lfe  zu  verstehen  sei.  In  Wahrheit  ist  aber  von  allen  gewerblichen  Arbeitern 
die  Rede,  und  welcherlei  Hülfeleistung  auch  ein  Handelsgeschäft  d.  h.  der  Ge- 
werbebetrieb des  Kaufmanns  erfordert,  immer  will  die  Gewerbeordnung  auf  die 
Gehftlfen  in  Handelsgeschäften  nicht  angewendet  werden. 

Freilich  die  Verhältnisse  der  Fabrikarbeiter  sind  durch  die  Gewerbeordnung 
(§  134 — 139  b)  absolut  geregelt  und  mit  Ausschluss  der  Anwendung  des  Handelsge- 
setzbuches. Der  Grund  ist  nicht  der,  dass  Fabrikarbeiter  schon  an  sich  nicht  zu  den 
Uandlung^ehülfen  zu  rechnen  seien,  sondern  positiv  der,  dass  die  Gewerbeordnung 
die  Verhältnisse  der  Fabrikarbeiter  überhaupt  selbständig  regeln  wollte.  Der  §  154 
schliesst  daher  in  Ansehung  der  Handlungsgehülfen  auch  nur  die  §  105 — 133 
aas,  nicht  auch  die  weiter  folgenden,  welche  eben  vom  Fabrikarbeiter  handeln. 

Zu  bemerken  ist,  dass  auch  die  wenigen  Paragraphen,  welche  nach  der 
alten  Fassung  der  Gewerbeordnung  noch  auf  die  Handlungslehrlinge  anwendlich 
sein  sollten  (§  106  Abs.  2,  betr.  Besuch  der  Fortbildungsschule,  und  §  116  und 
117,  betr.  das  Recht  zum  Halten  von  Lehrlingen  unter  18  Jahren),  nach  der 
veränderten  Gestalt  ebenfalls  nicht  mehr  auf  Handelsgeschäfte  zur  Anwendung 
kommen,  wiewohl  sie  im  Uebrigen  reproducirt  sind.  Denn  im  §  154,  welcher 
jetzt  die  Handelsgeschäfte  eximirt,  ist  keine  Ausnahme  mehr  getroffen,  wie  doch 
früher  in  §  126  geschehen  war. 

Im  Kesultat  liegt  also  das  Yerhältniss  so,  dass  der  Titel  6  des  Handels- 
gesetzbuches zu  seiner  Anwendung  das  besondere  Erfordemiss  der  kau&nännischen 
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Arbeit  keineswegs  bedingt,  dass  vielmehr  zwischen  kaufmännischen  Gehülfen  and 
sonstigen  Gewerbsgehülfen  beim  Kaufmann  nicht  unterschieden  werden  darf. 
Doch  sind  die  Fabrikarbeiter,  obwohl  sie  nach  der  Eonsequenz  ebenfalls  zu  deB 
HändliiDgsgehülfen  des  Titel  6  gehören,  ihrer  besonderen  Regel  unterstellt. 

Endlich  ist  aber  noch  eine  weitere  Aussonderung  zu  treffen.  Handelsge- 
T^erbe  ist  zwar  schlechthin  „die  Uebemahme  der  Beförderung  von  Gütern  oder 
Reisenden  zur  See"  (Art  271  Nr.  4).  Jedoch  ist  sowohl  das  Dienstverhältniss 
des  Schiffers  zur  Rhederei  als  auch  die  Stellung  der  Schiffsmannschaft  selb- 
ständiger Regelung  theilhaftig  geworden  und  zwar  durch  Buch  5  Titel  3  u.  4. 
Davon  ist  der  letztere  dann  durch  die  deutsche  Seemannsordnung  vom  27.  De- 
zember 1872  aufgehoben  und  ersetzt  worden  (cf.  §  110  dieses  Gesetzes).  Hier- 
voti  ist  im  Seerecht  für  sich  zu  handeln. 

§  65. 

B.   Das  Dienstverhältniss  des  Handlungsgehülfen 
zum  Prinzipal. 

lieber  die  Natur  der  Dienste  und  den  Umfang,  in  welchem  der  Gehülfe 
znr  Arbeit  verpflichtet  ist,  bestehen  keine  speziell  handelsrechtlichen  Grund- 
sätze allgemeiner  Geltung.  Das  Gesetzbuch  verweist  im  Art.  57  lediglich  auf 
Uebereiukunft,  Ortsgebrauch  und  richterliches  Ermessen  und  verzichtet  also  auf 
eigene  Vorschriften.  Das  Gleiche  gilt  umgekehrt  von  den  Ansprüchen  der  Ge- 
hülfen auf  Gehalt  und  Unterhalt.  Rechte  wie  Pflichten  stehen  daher  unter  den 
Vorschriften  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  (Art.  1)  und  danach  richtet 
sich  auch  die  Wirksamkeit  der  Anstellungsverträge  sowie  der  Spielraum  des 
richterlichen  Ermessens,  sofern  nicht  Ortsgebrauch  eine  besondere  Abweichung 
mit  sich  bringen  sollte. 

Im  Allgemeinen  bezeichnet  man  die  vertragsmässige  Begründung  des  Dienst- 
verhältnisses als  die  Anstellung-  des  Gehülfen.  *)  Jedoch  entspricht  dieses  Wort 
nicht  einem  bestimmten,  alle  Fälle  gleichmässig  umfassenden  juristischen  Be- 
griflfj  sondern  die  rechtliche  Natur  des  Anstellungsvertrages  kann  je  nach  den 
Einzelheiten  des  Inhaltes  wechseln.  Wesentlich  ist  überhaupt  nichts  als  die 
Yerptiichtung  des  Gehülfen  zu  ständigen  Diensterweisungen  bald  dieser,  bald 
jener  Art.  Für  den  gewöhnlichen  Fall ,  dass  eine  bestimmte  Gegenleistung  iß 
Geld  oder  sonstigen  Dingen  vom  Prinzipal  zugesagt  wird,  wird  die  Kategorie 
deV  Dienstmiethe  (locatio  conductio  operarum)  sich  als  zutreffend  ergeben  und 
darunter  haben  sowohl  die  Fälle  der  Gegenleistung  in  Geld  (Gehalt)  oder  in 
Gewährung  von  Kost  und  Logis  (Unterhalt)  oder  beidem  neben  einander  Platz, 
als  auch  diejenigen  des  sog.  commis  interess^,  der  auf  Procente  vom  Rein- 
ertrage, Provisionen  oder  Tantiemen  kontrahirt  hat.    Denn  auch  in  der  zweiten 


M  Inwiefern  die  Anstellung   oder  das  Engagement  Handelsgeschäft   ist,   s.  oben 
g  16,  Not.  31.  32;  Handelssache  §  18,  Not  10.  21. 
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Grnppe  ist  keineswegs  an  einen  Gesellscbaftsvertrag  zu  denken ;  es  handelt  sich 
auch  hier  nnr  um  die  besondere  Art  der  Ausmittelnng  ^)  der  merces,  auf  welche 
der  Gehfilfe  Anspruch  hat  Es  erscheint  nicht  gerechtfertigt,  wenn  das  Reichs- 
oberhandelsgericht')  den  Satz  formulirt,  wie  er  auch  bei  v.  Hahn^)  adoptirt 
ist,  das  zwischen  einem  solchen  commis  interessä  und  dem  Prinzipal  betreffs 
dieser  Betheiligung  an  Gewinn  bestehende  Rechtsverhältniss  sei  nach  den  Grund- 
sätzen des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  über  Gesellschaft  zu  beurtheüen. 
Das  Pandektenrecht  lehrt,  dass  der  Earakter  eines  Miethvertrages  nicht  auf- 
hört, Miethe  zu  sein,  wenn  z.  B.  beim  Feldbau  ein  Theil  der  Ernte  als  Aequi- 
valent  gewährt  wird,  colonus  partiarius,  oder  wenn  sonst  dem  operarius  An- 
theile  an  den  Früchten  seiner  Arbeit  gewährt  werden.  Als  socius  mag  ein  Ge- 
hülfe dieser  Art  wohl  im  Allgemeinen  bezeichnet  werden.  Doch  steht  er  juristisch 
betrachtet  immer  noch  in  einem  Dienstverhältniss.  Uebrigens  ist  es  für  den 
Begriff  des  Handlungsgehülfen  gleichgültig,  ob  er  überhaupt  eine  Gegenleistung 
empfängt.  Der  Anstellungsvertrag  kann  daher  auch  einseitig,  Pflichten  auf- 
erlegen, Nbthwendig  doppelseitig  ist  nur  der  Lehrvertrag,  insofern  hier  die 
Unterweisung  und  Ausbildung  des  Lehrlings  den  eigentlichen  Kern  des  Geschäftes 
bildet.  Man  spricht  wohl  vom  Lehrherrn  und  denkt  dabei  an  dessen  Gewalt- 
befiignisse  gegenüber  dem  Lehrling.  Privatrechtlich  ist  aber  die  Stellung  des 
Lehrherm  insofern  zunächst  durch  eine  Summe  von  Pflichten  bestimmt,  welche 
eben  die  Erlernung  der  Handlung  durch  den  Lehrling  zum  Inhalt  haben.  Die 
entgegengesetzten  Pflichten  des  Lehrlings  zur  Leistung  ungezählter  Dienste  ergeben 
sich  daraus,  dass  er  eben  arbeiten  lernt ;  sein  Lernen  ist  auf  die  Qualitäten  seiner 
eigenen  Arbeit  gerichtet.  Der  Lehrling,  wenn  er  ausgelernt  hat,  wird  dadurch 
zum  Handlangsdiener. 

Dass  dem  Prinzipal  in  seiner  Eigenschaft  als  Lehrherr  des  Lehrlings  eine 
vi8  ac  potestas  über  denselben  zuständig  ist,  eine  Disziplinargewalt,  wie  sie  zur 
Erreichung  der  Zwecke  des  Lehrvertrages  erforderlich  ist,  wird  allgemein  an- 
genommen. Zur  Uebung  der  Disziplin  kann  wie  in  anderen  Fällen  so  auch  hier 
Anrufong  der  gerichtlichen  Gewalt  erfolgen.  Besondere  Anwendung  ist  davon  auf 
die  Zurückführung  in  die  Lehre  gemacht  in  dem  Erkenntniss  des  R.O.H.G.  Bd.  2, 
Nr.  31,  S.  134.  Uebrigens  bedeutet  diese  persönliche  Macht  des  Lehrherm 
keineswegs  eine  Aufhebung  der  patria  potestas  oder  der  vormundschaftlichen 
Rechte  über  den  Lehrling,  so  dass  grade  eine  zwangsweise  Zurückführung  eines 
entflohenen  Lehrlings  in  die  Lehre  nur  mit  dem  Willen  von  Vater  oder  Vormund 
zulässig  ist.     Endlich  wird  auch  der  Handlungsdiener  (im  engem  Sinne)  haus- 


')  Zur  Erwirkung  aller  deijenigen  Ermittelungen,  welche  nöthig  sind,  um  die  Höhe 
der  Tantieme  vom  Geschäftsgewinn  zu  ermitteln,  steht  dem  Handlungsgehülfen  Elagerecht 
gegen  den  Prinzipal  zu.  Vorlage  der  Bücher  und  der  Bilanz,  aber  auch  Gewährung  von 
Notizen  daraus  zur  weiteren  Prüfung  der  Richtigkeit  der  Bilanz  wird  als  Pflicht  des 
PrinzipalB  bezeichnet  Zu  vergleichen  sind  aus  den  Entscheidungen  des  R.O.H.G.  Bd.  1, 
Nr.  58,  8.  193;  Bd.  14,  Nr.  71,  S.  212;  Bd.  19,  Nr.  41,  S.  121. 

»)  Entscheidungen,  Bd.  17,  Nr.  59,  S.  276. 

*)  Kommentar,  8.  Aufl.,  S.  285. 
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herrliehe  Befugnisse  des  Prinzipals  über  sich  anerkennen  müssen,  so  oft  er  im 
Hause  desselben  lebt 

Der  Lehrvertrag  bietet  noch  die  Besonderheit,  dass  er  in  der  Regel  auf 
eine  feste  Lehrzeit  abgeschlossen  zu  werden  pflegt,  weil  doch  die  Erlernung  der 
Handlung  ihre  Weile  hat  und  überdies  die  Länge  der  Lehrzeit  mit  durch  dns 
Interesse  des  Lehrherm  bedingt  wird,  welcher,  je  mehr  sich  die  Ausbildung 
des  Lehrlings  vollendet,  durch  die  Dienste  desselben  Yortheil  in  steigendem 
Masse  gewinnt  So  ist  es  gekommen,  dass  das  Gesetzbuch  im  Art.  61  eine  feste 
Dauer  der  Lehrzeit  ausdrücklich  erwähnt  tmd  deswegen  auf  vertragsmässige  Be- 
stimmung sowie  auf  örtliche  Verordnung  oder  Ortsgebrauch  verweist 

Die  Bestimmungen,  welche  die  Gewerbeordnung  ursprünglich  über  die 
Handlungslehrlinge  enthielt  (§  106  Abs.  2  und  §  116,  117),  sind  nicht  mehr 
in  Geltung,  nachdem  die  sogenannte  Novelle  (Gesetz  vom  17.  Juli  1878)  die 
Anwendung  aller  ihrer  Bestimmungen  ohne  Ausnahme  für  das  Handelsgewerbe 
(§  154)  untersagt  hat.  So  ist  in  Folge  dessen  der  Kaufmann,  dem  die  bürger- 
lichen Ehrenrechte  entzogen  sind,  auch  am  Halten  von  Lehrlingen  unter  18  Jahreo 
jetzt  nicht  verhindert. 

§  66. 

C,   Das  Verbot  Handelsgeschäfte  zu  machen. 

Den  Handlungsgehülfen  jeglicher  Art  und  Beschäftigung  ist  es  ausnahmslos 
untersagt,  Handelsgeschäfte  anderweitig,  sei  es  für  eigene  Rechnung,  sei  es  für  dritte 
Personen,  zu  betreiben.  Das  Dienst verhältniss  zum  Prinzipal  soll  ihnen  diese 
Beschränkung  auflegen;  es  wird  eine  Schädigung  der  Interessen  des  Prinzipals 
darin  erblickt,  dass  der  Gehülfe  in  solcher  Weise  seine  Thätigkeit  und  Auf- 
merksamkeit von  seinem  Dienste  ablenkt.  Nicht  nur  der  Gedanke  an  eine 
unliebsame  Konkurrenz  in  demselben  Handelszweige,  welche  das  Geschäft  des 
Prinzipals  durch  Entziehen  des  Zuspruchs  und  der  Kundschaft  schmälert,  sondern 
überhaupt  die  Meinung,  der  Gehülfe  habe  alle  seine  Sorge  und  sein  gesammtes 
Interesse  auf  die  Erfüllung  seiner  Dienstpflichten  zu  konzentriren,  ist  der  Geist 
jenes  Verbotes.  Das  Geschäft,  dem  er  dient,  beansprucht  den  Gehülfen  in  dem 
Sinne  ganz,  dass  er  nicht  anderweitig  thätig  werden  soll,  weder  für  fremde 
Geschäfte,  noch  für  eigene  Rechnung.  Denn  das  Verbot  des  Art.  59  lautet  ganz 
allgemein  und  ohne  weitere  Voraussetzungen:  Der  Handlungsgehülfe  soll  keine 
Handelsgeschäfte  machen;  weder  absolute,  noch  relative,  weder  vereinzelt,  noch 
gar  gewerbemässig.  ^)  Ob  dadurch  dem  Geschäftszweige  des  Prinzipals  Kon- 
kurrenz erwächst  oder  nicht,  wie  für  das  Verbot  des  Art.  96  in  Betracht  kommt, 
ist  hier  gleichgültig.  Auch  ist  hier  nicht  blos  eine  ständige  und  gleichmässige 
Thätigkeit,  ein  eigentlicher  Geschäftsbetrieb  untersagt,  sondern  schon  das  ein- 
zelne Rechtsgeschäft,  das  Gelegenheitsgeschäft  soll  in  gleicher  Weise  unzulässig 
sein.     Der  Plural  „Handelsgeschäfte"   im  Wortlaute   des  Verbotes  kann   daran 


^)  S.  oben  §  14—16. 
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nicht  irre  machen.  Dass  aber  das  Interesse  des  Prinzipals  den  Grmnd  des 
Verbotes  aasmacht,  zeigt  sich  daran,  dass  seine  Einwilligang  dasselbe  aafhebt. 
Mit  Einwilligang  des  Prinzipals  kann  der  Gehülfe  sowohl  fflr  eigene  als  für 
fremde  Recbnang  Handelsgeschäfte  jeder  Art  machen  and  betreiben.  Es  bleibt 
also  für  den  einzelnen  Fall  quaestio  facti,  ob  Einwilligang  des  Prinzipals  vor* 
banden  ist.  Diese  volantatis  interpretatio  wird  aber,  genauer  aasgedrückt,  nicht 
sowohl  aaf  positive  Zasiimmang  and  Genehmigang,  als  aaf  das  Geschehenlassen 
und  Nichtwidersprechen  za  richten  sein. 

Denn  schon  das  Römische  Recht  hat  in  ähnlicher  Lage  den  Nachdruck  aaf 
das  non  contradicere  oder  pati  gelegt,  wenn  z.  B.  die  actio  tribatoria  gegen  den 
Herrn  zulässig  ist,   welcher  den   Sklaven   einen  Handel  treiben  lässt  mit  dem 
Peknl :  scientiam  hie  eam  accipimus,  quae  habet  et  volontatem ;  sed  ut  ego  puto, 
non  volontatem ,  sed  patientiam ,  non  enim  volle  debet  dominus  sed  non  nolle ; 
si  igitur  seit  et  non  prostestatur  et  contradicit,   tenebitur  actione  tributoria.  *) 
Und  ebenso    wird   der  Begriff  der  praepositio  magistri  navis   s.  institoris  auf 
das  Geschehenlassen  gestellt:   magistrum  autem  accipimus,  quem  exercitor  prae- 
posnit ;  si  seit  et  passus  est,  eum  in  nave  magisterio  fungi,  ipse  eum  praeposuisse 
>idetur.  ^)    Geht  also  schon  das  Römische  Verkehrsrecht  von  solcher  Auslegung 
aus,  so   führt   auch  die  Interpretation-  der  Vorschrift   des  Art.  59   zu  keinem 
anderen  Resultat.     Im  Art.  56,  auf  welchen  jener  lediglich  verweist,    lautet  es 
so:  „eine  Einwilligung  des  Prinzipals  ist  schon  dann  anzunehmen,  wenn  ihm  bei 
Ertheilung   der   Prokura   bekannt   war,    dass    der   Prokurist   Handelsgeschäfte 
betreibe,   und   er  die  Aufgebung  dieses  Betriebes  nicht   bedungen  hat."     Was 
hier  von    dem   Wissen   und   Weitergeschehenlassen    bei    der   ersten  Anstellung 
gesagt  ist,   wird   auch   dann  richtig  sein,    wenn   der  Prinzipal   von  den  ander- 
weitigen Geschäften  des  Gehülfen  erst  später  Eenntniss  erwirbt  oder  dieser  erst 
spater  damit  begonnen  hat.    Immer   wird  das  entscheidende  Gewicht  darauf  zu 
legen  sein,    dass  der  Prinzipal  von   seinem  Rechte  des  Widerspruchs  und  Ver- 
botes keinen  Gebrauch  macht,    dass   er  zu   dem  bemerkten  schweigt  und  keine 
Einsprache  erhebt.     Die  Ausdrucksweise  des  Art.  56   ist  die  nämliche  wie  die 
der  Römischen  Juristen:   consentire  videtur,   eine  Einwilligung  ist  anzunehmen. 
Ob  das   richtig   ausgedrückt  ist,    wird   noch   begründetem  Zweifel    unterliegen 
können.    Nicht  die  Fiktion  einer  nicht  vorhandenen  Einwilligung  gibt  den  Aus- 
schlag, sondern  das  wirklich  vorhandene  Geschehenlassen,  die  patientia.     Prak- 
tisch freilich  mag  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  das  pati   wirklich  das   consentire 
in  sich  schliessen;    nothwendig   ist    das    aber    keineswegs,   und  manche   Fälle 
werden  so  liegen,   dass   der  Prinzipal  sehr   wohl  Einsprache   zu   erheben  beab- 
sichtigt und  durchaus  nicht  einverstanden  ist,  dass  er  aber  gleichwohl  nicht  zur 
Erklärung  seines  Willens  kommt,    weil   er  etwa   auf  eine  passende  Gelegenheit 
wartet  und  diese  sich  nicht  einstellen  will ,   oder  weil  er   die   weitere  Führung 
des  Gehülfen  abwarten  will,  oder  vielleicht  nicht  die  erforderliche  Energie  besitzt, 


*)  Fr.  1,  §  3,  de  trib.  act.  14,  4. 
•)  Fr.  1,  §  5,  de  exerc.  act.  14,  1. 
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mit  seinem  Widerspruch  an  den  Tag  zu  treten.     Da  ist  es  dann  wichtig,    dass 
^chon  das  pati  und  non  contradicere  den  Aasschlag  gibt.^) 

Was  aber  speziell  den  Art.  56  Abs.  2  betrifft,  so  ist  noch  zu  b^merkei}. 
dass  die  Eenntniss  eines  eigentlichen  Geschäftsbetriebes  bei  der  Anstellung  des 
liehülfen  diesem  das  Recht  auf  die  Fortführung  des  Betriebes  als  solchen  gewährt 
^o  dass  das  einzelne  Geschäft  späterhin  nicht  mehr  dem  Widerspruch  und  Ter- 
[>ate  ausgesetzt  ist.  Das  ist  bei  der  Duldung  einzelner  Geschäfte  insofern  anders, 
als  hier  aus  dem  pati  des  einen  Falles  nicht  schon  eine  Erlaubniss  auch  zu 
weiteren  Geschäften  abgeleitet  werden  kann.  Hier  wird  „von  Fall  zu  Fall* 
gefragt  werden  müssen,  ob  patientia  vorhanden  ist.  Und  so  wird  überhaupt 
danach  zu  fragen  sein,  was  der  Prinzipal  weiss  und  duldet,  ob  ein  einzelnes 
(Teschäft  oder  einen  eigentlichen  Betrieb.  Vorhanden  sein  kann  ja  ein  Betrieb 
^^ahrend  des  Prinzipals  Kenntniss  nicht  so  weit  reicht  und  nur  ein  einzelnes 
treschäft  betrifft;  dann  kann  aus  der  patientia  nicht  ein  Schild  für  den  ganzec 
JJetrieb  und  alle  zukünftigen  Geschäfte  desselben  entnommen  werden. 

Zur  Anwendung  der  Vorschrift  des  Art.  59  ist  aber  zunächst  das  Verhält- 
niss  desselben  zum  Art.  56,  auf  welchen  er  selbst  wegen  der  Einzelheiten  ver- 
Aveist,  klar  zu  stellen.  Art.  59  steht  im  sechsten  Titel  (von  den  Handlnngs- 
«rehülfen)  und  sagt  schlechthin:  ein  Handlungsgehttlfe  darf  u.  s.  w.  Dagegen 
Art.  56  (im  fünften  Titel)  spricht  zwar  das  gleiche  Verbot  mit  den  gleichen 
\S'orten  aus,  richtet  es  aber  an  den  Prokuristen  und  den  zum  Betriebe  einei 
i:anzen  Gewerbes  bestellten  Handlungsbevollmächtigten.  Es  fragt  sich,  ob  beide 
Artikel  wirklich  neben  einander  Bestand  haben,  oder  ob  etwa  Art.  56  gegen- 
über Art.  59  als  überflüssig  und  entbehrlich  betrachtet  werden  darf.  Wer 
tieilich  wie  ThVl^)  die  Handlungsbevollmächtigten  überhaupt  nicht  als  eine 
t  nterart  und  Spezies  der  Handlungsgehülfen  anerkennt  und  der  Meinung  ist. 
dafis  der  sechste  Titel  auf  die  Personen  des  fünften  Titels  überhaupt  nicht  zur 
Anwendung  zu  bringen  sei,  wird  dann  beide  genannten  Artikel  neben  einander 
für  unbedingt  nothwendig  halten.  Dann  erscheint  es  aber  als  eine  Forderosg 
iler  Interpretation,  den  Art.  56  auch  nicht  über  die  darin  genannten  Beyoll- 
m ächtigten  hinaus  auszudehnen,  und  es  dürfte  dann  nicht  gebilligt  werden 
können,  das  Verbot  auch  an  solche  Bevollmächtigte  zu  richten,  welche  nicht 
dem  gesammten  Betriebe  vorgesetzt  sind.  ThVl  ^)  zwar  will  dennoch  ausdehnend 
iiiterpretiren.  Nun  ist  aber  hier  schon  im  §  63  vertheidigt,  dass  die  Dienst- 
aiistellung  aller  Handlungsbevollmächtigten  dieselben  schlechthin  zu  Handlnngs- 
gehülfen  macht.  Handlungsgehülfe  ist  auch  der  zum  Abschluss  von  Recbts- 
Ejeschäften  angestellte  Diener.  Sonach  unterliegt  er  auch  schlechthin  dem  Art  59, 
vün  dessen  Anwendung  kein  Handlungsgehülfe  befreit  ist.  Danach  könnte  die 
Wiederholung  resp.  Vorwegnahme  der  Vorschrift  im  fünften  Titel  als  überflüssig 
erscheinen ,  wenn  nicht  doch  der  Fall  denkbar  wäre ,   dass  vom  Prinzipal  eine 


*)  Zu   vergleichen   ist   die  Ausführung  Bülow's   im  Archiv   für  die  civüiBtiscbe 
Praxis  Bd.  62,  Nr.  1  üher  Fiktionen  und  Wahrheiten,  speciell  Anm.  66,  S.  82  fg. 
»)  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  77. 
«)  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  58,  Anm.  9. 
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Prokura  oder  sonstige  Generalvollmacht  ertheilt  werde,  ohne  dass  dadurch  ein 
Dienstverh&ltniss  und  eine  Gehülfenschaft  begründet  wird.  Man  macht  darauf 
aufmerksam,  dass  z.  B.  während  zeitweiliger  Verhinderung  des  Prinzipals  ein 
Freund  die  Leitung  des  Geschäftsbetriebes  abernehmen  könne,  der  von  dem 
übrigen  Personal  durch  Mittheilungen  auf  dem  laufenden  erhalten  wird.  Oder 
die  Frau  des  Prinzipals,  sein  Sohn  u.  s.  w.  erhalten  Vollmacht  zur  Firmaführung 
in  Behinderungsfällen.  In  allen  solchen  Fällen  wird  man  nicht  sagen  können, 
dass  mit  der  Uebemahme  der  Vollmacht  ein  Eintritt  in  das  Geschäft  im  Sinne 
des  Dienstverhältnisses  zum  Prinzipal  gegeben  sei.  Dass  also  durch  Art.  56 
das  Verbot,  Handelsgeschäfte  zu  machen,  unabhängig  von  der  Gehülfenschaft 
aasgesprochen  ist,  hat  danach  denn  doch  seine  besondere  Bedeutung  und  Art.  56 
vermag  daher  Fälle  zu  betreffen,    welche  vom  Art.  59  nicht  berührt  werden.'') 

Auf  dieser  Grundlage  ist  also  theils  Art.  56,  theils  Art.  59  zur  Anwendung 
zn  bringen.  Das  Nächste  ist  nun  der  Satz,  dass  das  Verbot,  Handelsgeschäfte 
m  machen,  im  Eontraventionsfall  weder  eine  Nichtigkeit  noch  eine  Anfecht- 
barkeit der  einzelnen  Geschäfte  mit  sich  bringt.  Der  Handlungsgehülfe  ist  nicht 
im  Können,  sondern  nur  im  Dürfen  beschränkt;  er  ist  verpfliehtet,  Handels- 
geschäfte, die  nicht  dem  Prinzipal  angehören,  zu  unterlassen,  und  die  lieber- 
tretong  macht  ihn  dem  Prinzipal  verantwortlich.  Weder  kann  er  aber  selbst 
Einwendungen  gegen  die  Erfüllung  des  Geschäftes  machen,  noch  darf  sein  Kon- 
trahent eine  Einrede  ans  dem  Verbot  ableiten  wollen.  Auch  das,  eine  Ueber- 
tretung  jenes  Verbots  enthaltende  Rechtsgeschäft  büsst  an  seiner  juristischen 
Wirksamkeit  nichts  ein.  Für  die  Anwendung  dieses  Satzes  kommt  auf  bona 
oder  mala  fides  der  Kontrahenten  durchaus  nichts  an ;  vor  Allem  ob  der  Dritt- 
kontrahent  mit  dem  Handlungsgehülfen  in  Kenntniss  oder  Unkenntniss  der 
Pflichtverletzung  desselben  kontrahirt,  ist  für  das  aus  dem  Kontrakt  entstehende 
Rechtsverhältniss  gleichgültig.  Zu  formuliren  ist  also:  die  verbotenen  Handels- 
geschäfte des  Gehülfen  enthalten  eine  Pflichtverletzung,  nicht  eine  Rechtsver- 
letzung. Das  Verbot  gehört  lediglich  dem  inneren  Rechtsverhältniss  zwischen 
Prinzipal  und  Gehülfen  an  und  begründet  von  Person  zu  Person  ein  obli- 
gatorisches Soll,  hat  aber  im  Verhältniss  des  Gehülfen  zu  dritten  Personen  keine 
Bedeutung.  ®) 

Die  dem  Prinzipal  wegen  der  gedachten  Uebertretung  des  Gehülfen  zu- 
stehenden gesetzlichen  Befugnisse  sind  doppelter  Art.  Er  cfkrf  Schadensersatz 
fordern,  wenn  er  Schaden  erlitten  hat,  was  z.  B.  bei  Konkurrenzgeschäften  der 
Fall  sein  kann.     Diese  Befugniss   ist  also   nur   hypothetisch    von  Werth   und 

^  Uebereinstimmend  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  411,  und 
V.  Hahn,  Kommentar  3.  Aufl.  S.  165,  220,  woselbst  auch  auf  die  Rechtsprechung  des 
Reichsoberhandelsgerichts  verwiesen  ist. 

")  Uebereinstimmend  y.  Hahn,  Kommentar  8.  Aufl.,  S.  221,  Anm.  6.  Anderer 
Meinimg  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.  1,  S.  414  sub  b,  wo  dem 
Drittkontrahenten  das  Recht  gegeben  ist,  vom  Vertrage  mit  dem  Handlungsgehülfen  ab- 
zugehen, sobald  derselbe  diese  seine  Eigenschaft  ihm  verschwiegen  hat  Dagegen  aber 
Bd.  n.  desselben  Werkes  S.  174,  Nr.  XII.  Aus  der  Praxis  ist  zu  zitiren  die  Entscheidung 
bei  Seuffert,  Bd.  23,  Nr.  52. 
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Bedeutung  und  ist  werthlos,  wenn  der  Prinzipal  eben  keine  Yermögensschädigoog 
nachzuweisen  vermag.  ^)  Dagegen  die  zweite  Befngniss  ist  in  jedem  vorkommen- 
den Falle  anwendbar  und  ihre  AusHbung  hängt  also  immer  nur  davon  ab,  ob 
der  Prinzipal  sie  geltend  machen  will  oder  nicht,  wobei  er  theils  seinen  eigenen 
Yortheil  im  Auge  haben  kann,  theils  aber  die  Bestrafung  des  GehtUfen,  an 
welchem  der  verbotene  Geschäftsbetrieb  geahndet  werden  soll  Der  Prinzipal 
hat  das  Recht,  wenn  der  Gehttlfe  Geschäfte  fOr  eigene  Rechnung  gemacht  hat, 
dieselben  als  fOr  seine  Beclinun;  gesehlossen  anzusehen.  Die  andere  Möglich- 
keit, dass  der  GehtQfe  für  fremde  Rechnung  thätig  gewesen  ist,  ist  von  diesem 
Rechtssatz  überhaupt  nicht  betroffen,  und  bei  ihr  ist  also  der  Prinzipal  auf  jenes 
Recht  der  Schadensersatzforderung  beschränkt. 

Festzustellen  ist  nun  des  Näheren,  was  jene  Befugniss,  die  vom  Gehulfen 
für  eigene  Rechnung  gemachten  Geschäfte  als  für  sich  selbst  geschlossen  ansehen 
zu  dürfen,  für  den  Prinzipal  zu  bedeuten  hat.  Zweierlei  lässt  sich  im  Allge- 
meinen dabei  denken.  Entweder  der  Prinzipal  hat  persönlich  gegenüber  dem 
Handlungsgehülfen  das  Recht,  von  ihm  Alles  dasjenige  zu  begehren,  was  das 
abgeschlossene  Geschäft  abgeworfen  oder  eingebracht  hat,  mag  dasselbe  schon 
abgewickelt  sein  oder  noch  nicht.  Zur  Yergleichung  kann  man  dafür  auf  auf- 
getragene oder  freiwillige  Geschäftsführung  und  auf  die  daraus  entspringenden 
Klagen  verweisen  und  also  sagen,  der  Prinzipal  habe  solche  Ansprüche  gegen 
den  Gehülfen, 'wie  wenn  die  von  diesem  gemachten  Geschäfte  eben  für  Rechnung 
des  Prinzipals  gemacht  worden  seien.  Das  führt  im  Einzelnen  zum  Ansprach 
auf  Elagenzession  oder  Herausgabe  des  gemachten  Gewinnes,  je  nachdem  der- 
selbe schon  realisirt  ist  oder  noch  aussteht.  Oder  die  Ansprüche  des  Prinzipals 
beschränken  sich  nicht  auf  eine  Forderung  gegen  den  Gehülfen,  sondern  stehen 
auch  gegen  den  Drittkontrahenten  direkt  zu ,  wie  wenn  der  Gehülfe  nicht  blos 
für  Rechnung,  sondern  auch  im  Namen  des  Prinzipals  kontrahirt  hätte.  Das 
Römische  Wort  einer  actio  utilis  würde  die  Eigenthümlichkeit  solcher  Befugniss 
bezeichnen  und  die  Parallele  der  sogenannten  nothwendigen  Stellvertretung  würde 
nicht  ohne  Grund  gezogen  werden  können.  So  wie  im  Römischen  Recht  Alles, 
was  ein  servus  oder  filius  familias  erwirbt,  ipso  jure  dem  dominus  oder  pater 
familias  zufällt,  so  hätte  hier  der  Prinzipal  mindestens  die  Befugniss,  die  vom 
Gehülfen  durch  seine  Geschäfte  erworbenen  Rechte  und  Klagen  seinerseits  (ati- 
liter)  ausüben  zu  können.  Es  ist  nun  zu  entscheiden,  welche  dieser  beiden,  an 
.sich  denkbaren  Möglichkeiten  durch  den  Art.  59  angeordnet  und  gewählt  ist. 
Es  lautet  so:  ,,der  Prokurist  (oder  schlechthin  der  Gehülfe,  nach  Art.  56) 
muss  sich  auf  Verlangen  des  Prinzipals  gefallen  lassen,  dass  die  OescWle 
u.  s.  w.^  An  sich  würde  diese  Anordnung:  »muss  sich  gefallen  lassen"  zur 
Beschreibung  beider  Möglichkeiten  geeignet  sein.     Denn  auch  die  actio  utilis, 


^)  Aus  der  Praxis  ist  bemerkenswerth  das  Erk.  des  R.O.H.G.  Bd.  1,  Nr.  7,  S.  37, 
welches  sich  ausführlich  mit  dem  Ersatzanspruch  des  Prinzipals  w^en  Vertragabrochi 
des  Gehülfen,  speziell  wegen  Betrieb  eines  Konkurrenzgeschäftes  beschäftigt  und  dabei 
über  die  thatsächliche  Begründung  der  Ersatzklage,  deren  Substantiirung  durch  Einzel- 
heiten Erörterungen  anstellt. 


§  66.    Das  Verbot  HandelsgeBchäfte  zu  machen.  259 

dass  der  Prinzipal  Elagrechte  des  Grehülfen  seinerseits  aasübt,  wäre  etwas,  das 
der  Gehülfe  sich  gefallen  lassen  müsste.  Betont  man  aber  andrerseits,  dass  es 
heisst,  der  Gehülfe  müsse  sich  gefallen  lassen,  so  kann  man  darin  ausgedrückt 
finden,  dass  der  Prinzipal  nur  im  Yerhältniss  zum  Gehülfen  einen  persönlichen 
Anspruch  auf  Zession,  Tradition  u.  s.  w.  bekommen  soll,  ohne  dass  er  gegen 
dritte  Personen  unmittelbare  Rechte  gewönne.  Zu  Gunsten  dieser  Ansicht  lässt 
sich  auch  das  noch  vorbringen,  dass  eine  weiter  gehende  Absicht  des  Gesetzes 
jedenfalls  einen  deutlicheren  Ausdruck  hätte  finden  müssen,  wie  ja  auch  in 
anderen  Fällen  z.  B.  im  Art.  368  geschehen  ist.  Danach  ist  hier  zu  verthei- 
digen,  dass  der  Prinzipal  auf  einen  persönlichen  Anspruch  gegen  den  Gehülfen 
beschränkt  ist.  Und  das  darf  auch  als  die  communis  opinio  bezeichnet  werden.  ^^) 
Im  Resultat  wäre  also  der  Prinzipal  mit  einem  dominus  negotii  zu  vergleichen, 
der  gegen  den  gestor  auf  die  Ablieferung  des  durch  das  negotium  erreichten 
Yortheiles  Klage  erhebt,  nur  dass  hier  eben  nicht  der  animus  negotia  gerendi 
sondern  gesetzliche  Vorschrift  den  Grund  jener  Klage  bildet.  Dass  es  präzis 
aasgedrückt  sei,  wenn  Laband^^)  formulirt,  dem  Prinzipal  stehe  das  Recht  zu, 
die  Resultate  der  vom  Oehülfen  abgeschlossenen  Geschäfte  sich  anzueignen, 
nehmen  zwar  Viele  an,  z.  B.  v,  Hahn  a.  a.  0.;  jedoch  mag  man  wohl  das 
Aneignungsrecht  als  einen  zutreffenden  Ausdruck  ansehen ;  im  Uebrigen  ist  aber 
die  Formel,  er  dürfe  sich  die  Geschäftsresultate  aneignen,  so  gut  für  die 
eine  als  die  andere  Meinung  verwendbar.  Denn  auch  wer  dem  Prinzipal  utilis 
actio  gegen  den  Drittkontrahenten  zusprechen  will,  wird  sich  auch  noch  so  aus- 
drücken, wie  Laband  formulirt.  Als  Resultat  des  fraglichen  Geschäftes  wird 
die  actio  sicherlich  betrachtet  werden  können.  Betreffs  der  Anwendung  des 
Art.  56  und  der  dem  Prinzipal  darin  beigelegten  Befugnisse  ist  aber  noch  daran 
zn  erinnern,  dass  dabei  ein  wirklich  bestehendes  Dienstverhältniss  unerlässliche 
Bedingung  ist.  Interessant  ist  in  dieser  Beziehung  der  Rechtsfall ,  auf  welchen 
sich  die  Entscheidung  des  R.O.H.G.,  Bd.  16,  Nr.  48,  S.  169  bezieht.  Der 
Prinzipal  eines  Weingeschäftes  war  mehrere  Jahre  hindurch  gefänglich  eingezogen ; 
sein  früherer  Gehülfe  hatte  alsbald  nach  dem  Strafantritt  des  Prinzipals  dessen 
Geschäft  für  eigene  Rechnung  fortgesetzt,  die  Firma  geändert,  sich  zum  Handels- 
register als  Firmeninhaber  angemeldet  und  sich  in  allen  Stücken  nicht  mehr  als 
Gehülfe,  sondern  als  Prinzipal  gerirt.  Nach  seiner  Entlassung  aus  der  Straf- 
anstalt hatte  der  frühere  Prinzipal  Klage  gegen  ihn  erhoben  auf  Ablieferung  des 
gesanmiten  inzwischen  erreichten  Geschäftsgewinnes*  mit  der  Begründung,  der 
Beklagte  sei  nach  wie  vor  sein  Gehülfe  geblieben,  da  er  nicht  einseitig  habe 
zurücktreten  können.  Das  Gericht  hat  diese  Klage  zurückgewiesen,  weil  in  dem 


^")  Vgl.  V.  Hahn,  Kommentar,  8.  Aufl.  S.  221,  wo  auch  die  abweichende  Meinung 
ron  Anschütz-Yölderndorff,  Kommentar,  Bd. I,  S.418  besprochen  ist  Das  Argument 
T.  Hahn's,  der  Art.  59  gebe  nur  das  Recht,  die  Geschäfte  als  für  Rechnung  des 
Prinzipals,  nicht  auch  als  im  Namen  desselben  geschehen  anzusehen,  mag  man  zwar 
gelten  lassen,  allein  für  entscheidend  halte  ich  es  nicht  Es  wird  damit  den  Worten  zu 
grosse  Prägnanz  zugetraut    Im  Uebrigea  auch  Thöl,  Handelsrecht,  6.  Aufl.  §  58. 

^')  Zeitschrift  fta  das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  10,  S.  202. 
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ganzen  Gebahren  eine  Aa^ebnng  des  Dienstverhältnisses,  wenn  auch  nur  ein- 
seitig und  ohne  Zostimmnng  des  Prinzipals  erfolgt ,  erblickt  werden  müsse  und 
sonach  eine  Anwendbarkeit  des  Art.  56  ausgeschlossen  bleibe. 

Eine  weitere  Frage  betrifft  das  Verhältniss  der  Schadensersatzpflicht  zu  dem 
zuletzt  besprochenen  sich  gefallen  lassen  müssen,  ob  nämlich  beide  Befugnisse 
des  Prinzipals  von  ihm  neben  einander  geltend  gemacht  werden  können.  Mög- 
lich bliebe  ja  das  Eventualverhältniss,  dass  der  Prinzipal  nach  seiner  Wahl  toa 
dem  einen  oder  dem  anderen  Gebrauch  machen  solle.  Indessen  spricht  der 
Wortlaut  des  Art.  59  für  das  kumulative  Zustehen.  Denn  die  zweit«  Befugniss 
ist  nur  mit:  aueh  hinzugefügt,  und  es  wird  bemerkt,  dass  im  Art.  97,  der  fl^ 
Handlnngsgesellschafter  untereinander  Aehnliches  bestimmt,  die  Worte:  statt 
dessen  noch  hinzugefügt  seien,  welche  hier  im  Art.  59  fehlen.  So  kommt  man 
zu  einer  Unterscheidimg  beider  Fälle.  Das  Gegenargument,  den  Art.  59  dorch 
die  genauere  Fassung  des  Art.  97  ergänzend  einschränken  zu  müssen,  ist  frd- 
lieh  nicht  ganz  abzulehnen,  so  dass  also  ein  Zweifel  doch  bestehen  bleibt 

Im  folgenden  Paragraph  wird  weiter  zu  erwähnen  sein,  dass  nach  Art.  64^ 
Nr.  2  die  verbotene  Betreibung  anderweitiger  Geschäfte  dem  Prinzipal  überdies 
noch  die  vorzeitige  Entlassung  des  Gehülfen  aus  seinem  Dienste  ermöglicht,  so- 
fern richterliches  Ermessen  die  Kontravention  für  wichtig  genug  hält. 

Zuletzt  entsteht  noch  die  Frage,  ob  dem  Prinzipal  statt  weiterer  Dinge 
oder  neben  seinen  sonstigen  Befugnissen  nicht  auch  die  Möglichkeit  einzuräomen 
sei,  gegen  den  Gehülfen  ein  richterliches  Verbot,  fernerhin  Handelsgeschäfte  für 
eigene  oder  fremde  Rechnung  zu  machen ,  durch  darauf  gerichtete  Klage  zu 
erwirken.  Eine  obligatio  non  faciendi  besteht  ja  zweifellos,  und  ob  dieselbe 
nicht  schlechthin  dazu  benutzt  werden  dürfe,  auf  gerichtliches  Verbot  des  Zo- 
widerhandelns  Klage  zu  erheben,  mindestens  wenn  Wiederholung  oder  Fortsetzung 
zu  befürchten  steht,  wäre  also  die  aufzuwerfende  Frage.  Bemerkenswerth  ist 
in  dieser  Beziehung  ein  Erkenntniss  des  Reichsoberhandelsgerichtes,  ^^  welches 
die  aufgeworfene  Frage  mit  Recht  bejaht,  zwar  nicht  in  unmittelbarer  Aniren- 
dung  auf  den  hier  besprochenen  Art.  59,  doch  mit  indirekter  Bezugnahme  auf 
denselben.  Es  wird  dort  allgemein  vertheidigt,  dass  jede  obligatio  non  faciendi 
zur  Klage  auf  Verbot  und  Unterlassung  des  Verbotenen  pro  futuro  berechtige. 
Wohl  wird  man,  was  sich  übrigens  in  dem  fraglichen  Rechtsstreit  auch  so  ve^ 
hielt,  fordern  dürfen,  dass  eine  Zuwiderhandlung  aus  dem  Verhalten  des  Schuldners 
zu  befürchten  stehe.  Denn*  so  lange  der  Schuldner  keinen  Anlass  giebt,  ihm 
das  Verbot  besonders  durch  Urtheil  einzuschärfen,  wird  er  auch  nicht  mit  Klage 
überzogen  werden  dürfen.  Zur  Analogie  wird  man  auf  die  negatoria  in  rem 
actio  verweisen  können,  wo  doch  ein  schon  eingetretenes  factum  turbatiTnm 
nur  dann  zur  Klagbegründung  ausreicht,  wenn  es  die  Befürchtung  weiterer 
Störung  erregt  und  deswegen  die  Abwehr  rechtfertigt  Dass  in  Art  59  eine 
solche  prohibitorische  Klage  nicht  besonders  erwähnt  ist,  kann  u.  E.  an  ihrer 
Zuständigkeit  nicht  zweifelhaft  machen.   In  Uebereinstimmung  hiermit  gewähren 

'<)  EDtscheidongen  Bd.  19,  Nr.  46,  S.  136—138. 
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denn  aacb  die  Konunentare  von  v.  Hahn  und  Ansehfltz-YQldemdorff  zwar  nicht 
zn  Art.  59,  wohl  aber  za  Art.  97  eine  solche  direkt  auf  Unterlassung  gerichtete 
Klage.  Mit  derselben  wird  praktisch  das  Ziel  erreicht,  anf  die  Unterlassang 
durch  Strafandrohungen  (Civilprozessordnung  §  775)  mit  grösserem  Nachdruck 
hinzuwirken,  als  durch  Schadensersatzforderung  oder  jenes  Aneignungsrecht 
erreicht  zu  werden  vermag.  Wo  es  sich  also  um  die  Inhibirung  eines  vom 
Handlungsgebfllfen  ohne  Einwilligung  des  Prinzipals  begonnenen  oder  fortgesetzten 
förmlichen  Betriebes  handelt,  wird  schon  dadurch  das  auf  die  Zukunft  gerichtete 
Verbot  als  berechtigt  sich  darstellen.  Handelt  es  sich  nur  um  einzelne  gelegent- 
liche Geschäfte  des  Gehttlfen,  so  mag  man  die  auf  Verbot  gerichtete  Klage  erst 
bei  speziellen  Anzeichen  wiederholter  Uebertretung  zulassen. 

S  67. 
D.   Die  Auflösung  des  Dienstrerli&ltiiisses. 

Während  das  Handelsgesetzbuch  in  Ansehung  der  Begründung  eines  Dienst- 
verhältnisses anf  eigfflie  Vorschriften  zu  Gunsten  des  jus  commune  verzichtet 
liat,  enthält  es  dagegen  ttber  die  Endigung  desselben  eine  Reihe  von  Artikeln, 
welche  freilich  zum  Theil  auch  wieder  nur  anf  vertragsmässige  Festsetzung  unter 
den  Parteien  verweisen;  insoweit  also  eigenen  Inhalts  entbehren. 

In  erster  Linie  ist  auch  hier  der  Karakter  des  Privatrechts  als  jus  dis- 
positivum gewahrt  und  der  Freiheit  des  Vertragsschlusses  voller  Raum  gegeben. 
Die  gesetzlichen  Vorschriften  ttber  die  Dauer  des  Dienstverhältnisses  resp.  ttber 
dessen  Aufhebung  sind  unter  der  Klausel  aufgestellt,  dass  es  beim  Inhalt  ab- 
weichender Verträge  „sein  Bewenden  habe".  Der  Vertrag  zwischen  Prinzipal 
and  Handlungsgebttlfen  kann  nun  entweder  einen  festen  Zeitraum  fttr  die  Dauer 
des  Dienstes  bestimmt  haben,  oder  aber  bei  Kontraktschluss  auf  unbestimmte 
Zeit  doch  Ettndigungsfristen  aufstellen,  oder  endlich  ttber  die  Daner  des  Ver- 
hältnisses ganz  schweigen.  Lediglich  fttr  den  letzten  Fall  kommen  dann  die 
gesetzlichen  Bestimmungen  zur  Anwendung. 

Bei  Anstellung  des  Gehttlfen  auf  feste  Zeit  endigt  das  Dienstverhältniss  von 
selbst  mit  Ablauf  dieser  Zeit,  während  freilich  eine  Fortsetzung  derselben  auch 
nachher  in  der  Willkttr  der  Parteien  steht  und  auch  eine  sog.  relocatio  tacita 
einzutreten  vermag  durch  stillschweigendes  im  Dienst  Bleiben  resp.  im  Dienst 
Bebalten.  Unter  welche  Regeln  ein  in  solcher  Weise  fortgesetztes  Dienstver- 
hältniss zu  stellen  sei,  kann  zweifelhaft  erscheinen,  insofern  ja  auch  gemein- 
rechtlich die  relocatio  tacita  sowohl  bei  Sach-  als  Dienstmiethe  zu  erheblichen 
Zweifeln  Anlass  giebt. ^)  Man  wird  aber  vertheidigen  müssen,  dass  fttr  die 
spätere  Zeit  die  gesetzlichen  Kttndigungsvorschriften  anzuwenden  seien,  da  doch 
in  der  That  vertragsmässige  Bestimmung  fttr  diese  Zeit  fehlt. 

Wie  aber  der  Vertrag  eine  feste  Dienstzeit  festsetzen  kann,  so  kann  er 
aacb  umgekehrt  jede  Dauer  des  Verhältnisses  ablehnen  und  auch  damit  die  An- 

')  V.  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten,  7.  Aufl.,  Band  HI,  S.  644.  Wind- 
scheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  5.  Aufl.  §  402,  Nr.  3. 
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Wendung  der  gesetzlichen  Vorschriften  ausschliessen.  Der  Vertrag  kann  zweifellos 
lauten,  dass  der  Dienst  eben  nur  bis  auf  Weiteres  und  lediglich  fllr  den  Augen- 
blick angetreten  werden  solle,  ohne  dass  ein  Theil  den  anderen  wider  seinen 
Willen  länger,  als  dieser  möchte,  zu  halten  berechtigt  sein  solle.  Der  Prinzipal 
kann  dann  den  Gehülfen  in  jedem  Augenblick  entlassen,  der  Geh&lfe  jeder  Zeit 
seine  Entlassung  fordern.  Schon  aus  altrömischer  Zeit  ist  uns  ein  Beleg  for 
solchen  Vertrag  überliefert,  dass  der  Arbeiter  bei  einer  Dienstmiethe  sich  nor 
impraesentiasom  verdingt  und  also  jede  Gebundenheit  auf  länger  als  er  mag 
ablehnt  ^) 

In  der  Mitte  liegt  die  dritte  Möglichkeit,  dass  der  Vertrag  ein  Verhältnis 
auf  unbestimmte  Zeit  begründet,  jedem  Theil  aber  ein  in  gewissen  Perioden  zq 
übendes  oder  auch  nach  Belieben  zuständiges,  doch  aber  die  Endigung  des  Ver- 
hältnisses erst  nach  einer  von  da  ab  laufenden  Frist  herbeiführendes  Eündignngs- 
recht  gewährt.  Die  Etlndigung  bedeutet  dann  die  Willenserklärung  an  den 
Gegner,  die  Endigung  herbeizuführen. 

Schweigt  nun  aber  der  Vertrag  m  jeglicher  Beziehung  über  die  Zeitgrenze 
des  Dienstverhältnisses,  so  ist  damit  der  Baum  für  die  Anwendung  der  gesetz- 
lichen Eündigungsbefugnisse  geschaffen,  wie  sie  im  Art  61  normirt  sind. 

Zunächst  wird  das  Lehrverhältniss  doch  als  ein  von  selbst  auf  längere 
Zeit  bestimmtes  angesehen,  welches  auch  von  Bechtswegen  erst  nach  vollendeter 
Erlernung  der  Handlung  und  also  nach  Ablauf  der  dafür  erfahrungsgemäss  e^ 
forderlichen  Zeit  sein  Ende  finden  soll.  Das  Gesetz  verweist  also  theils  auf 
örtliche  Verordnungen;  theils  auf  Ortsgebrauch,  in  der  Meinung,  dass  die  Daner 
der  Lehrzeit  besser  durch  Statut  und  Herkommen  als  durch  gemeine  Vorschrift 
geregelt  werde.  Sollte  das  eine  wie  das  andere  im  Stiche  lassen,  so  wird 
sicherlich  nicht  zur  Anwendung  der  im  Art.  61  für  die  Handlungsdiener  (im 
Gegensatz  der  Lehrlinge)  g^ebenen  Vorschrift  zu  greifen  sein,  sondern  die 
Dauer  der  Lehrzeit  durch  richterliches  Ermessen  nöthigenfalls  nach  Einholoog 
eines  Gutachtens  von  Sachverständigen  (cf.  Art.  57)  bestinunt  werden  müssen. 

Abgesehen  von  den  Lehrlingen  steht  im  Uebrigen  und  ohne  weitere  Unter- 
scheidung zwischen  den  Diensten  der  einzelnen  Gehülfen  für  beide  Parteien 
vierteljährlich  die  Möglichkeit  der  Aufhebung  des  Verhältnisses  zu,  und  zwar 
ist  auch  hier  zu  diesem  Zwecke  KOndigung  d.  h.  Willenserklärung')  jenes 
Inhalts  erforderlich.  „Das  Dienstverhältniss  kann  von  jedem  Theile  mit  Ablauf 
eines  jeden  Ealendervierteljahres  nach  vorgängiger  sechswöchentlicher  Eündigong 
aufgehoben  werden.^*  Zur  Anwendung  dieser  Vorschrift  ist  also  auf  die  Kalender- 
quartalstage  (81.  März,  80.  Juni,  80.  September  und  81.  Dezember)  zu  sehen 
und  also  zu  fragen,  ob  eine  geschehene  Kündigung  rechtzeitig,  d.  h.  spätestens 


^  Gf.  darüber  Wendt,  Reorecht  und  Gebundenheit  bei  Rechtsgeschäften  Heft  2, 
die  Reuverträge  S.  31,  82. 

^  Die  KündiguDgserklämng  muss  natürlich  den  definitiven  und  vorbehaltlosen  WiDen 
zum  Ausdruck  bringen,  das  Verhältniss  mit  Ablauf  des  Quartals  zu  lösen.  Erklärt 
z.  B.  ein  Prinzipal,  dass  er  den  Gehülfen  als  gekündigt  ansehen  wolle,  wenn  derselbe 
fortfahren  werde,  sich  nachlässig  und  unzuverlässig  zu  erweisen,  so  liegt  eine  feste 
Kündigung  in   der  That  noch  nicht  vor.    So  mit  Recht  R  O.H.G.  Bd.  4,  Nr.  69,  S.  342. 
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6  Wochen  vor  dem  nächsten  Qaartalstage  erfolgt  ist.  Wenn  in  dem  Kommen- 
tare von  Aüsehlltc-TQldenidorff  (Band  I,  S.  437)  anf  den  1.  April,  1.  Juli  n.  s.  w. 
verwiesen  wird,  so  kann  das  nicht  für  richtig  gehalten  werden.  Denn  es  heisst 
im  Art.  61:  „mit  Ablauf  eines  jeden  Kalendervierteljahres*'.  Sonach  ist  es 
auch  allein  richtig,  als  spätesten  Eündigongstag  jedes  Mal  den  43.  Tag  rück- 
wärts gezählt  zu  bezeichnen,  weil  dann  der  Qnartalstag  die  genannten  6  Wochen 
Tollendet.  Dass  noch  am  42.  Tage  rechtzeitig  geli^digt  werden  dürfe,  d.  h. 
dass  der  Eündigongstag  selbst  als  das  die  Frist  eröffnende  Ereigdiss  mitgezählt 
werden  könne,  wäre  zwar  der  gemeinrechtlichen  Komputation  gemäss,  darf  aber 
gegenüber  Art.  328  des  Gesetzbuches  nicht  zugelassen  werden;  denn  wenn  sich 
dieser  Artikel  auch  nur  anf  Erfüllungsfristen  bezieht,  so  wird  das  darin  aus- 
gesprochene Komputationsprinzip  als  überhaupt  der  heutigen  Anschauung  gemäss 
and  auch  in  anderen  Gesetzen  ausgesprochen,  auch  hierher  zu  übertragen  sein.'*) 

Durch  diese  Regel  ist  also  für  beide  Theile  eine  periodische  Gebundenheit 
hergestellt,  welche  der  beliebigen  Entlassung  des  Gehülfen  resp.  seinem  Austritt 
ans  dem  Geschäft  ein  Ziel  setzt.  Von  selbst  versteht  es  sich  übrigens ,  dass, 
wie  schon  der  Dienstvertrag  die  Anwendung  derselben  ausschliessen  kann,  so 
aach  spätere  Vereinbarung  beider  Theile  das  Dienstverhältniss  zu  jeder  Stunde 
za  lösen  im  Stande  ist.  Mutuus  dissensus  kommt  dann  sowohl  in  ausdrücklicher 
Vereinbarung  als  in  stillschweigendem  Einverständniss  zum  Ausdruck.  Nur 
mnss  wirklich  beiderseits  der  Wille,  das  Dienstverhältniss  aufzuheben,  erkennbar 
zu  Tage  treten,  wenn  auch  nur  rebus  ipsis  et  factis.  Ein  solches  Ueberein- 
kommen  liegt  deshalb  nicht  schon  darin,  dass  der  Handlungsgehülfe  dem  Verbot 
des  Prinzipals,  Hans  und  Geschäft  fernerhin  zu  betreten,  Folge  leistet.  ^) 

Nun  gibt  es  aber  auch  noch  Torzeitigre  Aufhebung  des  Dienstverhältnisses 
kraft  einseitigen  Verlangens.  Als  vorzeitig  ist  dabei  gemeint  diejenige  Auf- 
hebung, welche  vor  Ablauf  der  vereinbarten  oder  sonst  begründeten  Zeitdauer 
des  Verhältnisses  oder  nicht  unter  Einhaltung  der  gesetzlichen  resp.  vertrags- 
mässigen  Kündigungsfrist  erfolgt.  Und  zwar  sollen  nach  Art.  62  wiehtige  Gründe 
dazu  den  Anlass  geben  können,  sowohl  für  den  Prinzipal  als  zu  Gunsten  des 
Gehalfen  oder  Lehrlings. 

Ueber  die  prinzipielle  Bedeutung  und  Handhabung  des  Art  62  stehen  sich 
in  der  Theorie  zwei  Meinungen  gegenüber,  eine  strengere  und  eine  freiere 
Interpretation.  Die  Praxis  befolgt,  soviel  ich  ermitteln  konnte,  ausschliesslich 
die  letztere. 

Die  genaue  und  wörtliche  Auslegung  des  Art.  62  hält  sich  an  die  Sätze: 
.«Die  Aufhebung  kann  aus  wichtigen  Gründen  von  jedem  Theile  verlangt  werden. 
Die  Benrtheilung  der  Wichtigkeit  der  Gründe  bleibt  dem  Ermessen  des  Richters 
überlassen. '^  Die  zu  erreichende  Aufhebung  des  Verhältnisses  ist  also  Gegen- 
stand eines  Verlangens,  zu  dessen  Gewährung,  so  argumentirt  man,  eine  fremde 
Instanz  in  Anspruch  genommen  werden  muss,   während   der  eigene  Wille  nur 

<)  Uebereiiiethnmend  im  Resultat  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  79;  y.  Hahn, 
Kommentar  3.  Aufl.,  S.  289. 

^)  So  mit  Recht  die  Entscheidung  des  R.O.H.6.  Bd.  2,  Nr.  67,  S.  285. 
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begehrt.  Die  gewährende  Instanz  liegt  im  richterlichen  Amt,  dessen  ErmesseD 
und  Einsicht  alles  Weitere  anheim  gegeben  ist.  Das  Verlangen  des  Art.  62 
ist  also  Erbitten  vom  Richter,  der  seinerseits  nicht  blos  nrtheilt  und  feststellt, 
sondern  durch  Verfügung  aufhebt  resp.  die  Aufhebung  abschlägt.  Die  Gegen- 
parte!  braucht  also  immer  erst  dem  Richterspruch  zu  weichen,  und  bis  dahin 
besteht  das  Dienstverhältniss  fort  und  kann  die  Erfüllung  desselben  begehrt 
werden.  Die  wichtigen  Gründe  berechtigen  sonach  nicht  zu  einseitiger,  sofortiger 
Entlassung  mit  aufhebender  Wirkung,  sondern  gewähren  nur  die  Befugniss,  die 
Auflösung  durch  Klageantrag  vom  Richter  zu  erbitten.  So  urtheilt  mit  aller 
Schärfe  des  Ausdrucks  und  mit  dem  Hinweis  auf  die  Konsequenzen  TfaSL*) 

Die  mildere  Meinung  wird  in  der  Theorie  vor  Allem  durch  v.  Hahn  ^  ver- 
treten, während  bei  Ansohflts-Wldemdorff^)  nicht  alle  Bedenken  überwunden 
zu  sein  scheinen  und  ein  Schwanken  der  Auffassung  hervortritt.  Gregenflber 
jener  strikten  Auslegung  ThSFs  vertheidigt  t.  Hahn  die  Auffassung,  dass  dem 
richterlichen  Ermessen  im  Streitfalle  doch  nur  die  Beurtheilung  der  Wahrheit 
und  Wichtigkeit  der  behaupteten  Gründe  aufgetragen  worden  sei,  im  Uebrigen 
aber  die  Aufhebung  des  Verhältnisses  als  Folge  einseitiger  Willenserklänrng 
gedacht  werden  dürfe.  Die  Aufhebung  könne  verlangt  werden,  das  heisse,  jeder 
Theil  habe  das  Recht,  einseitig  das  Verhältniss  zu  lösen,  ohne  Rücksicht  aof 
den  Widerspruch  des  Gegners.  Wer  sich  nicht  freiwillig  unterwerfen  wolle, 
dürfe  aber  richterliche  Entscheidung  anrufen,  um  die  Unwichtigkeit  der  frag- 
lichen Gründe  dadurch  zu  erweisen.  Konsequenz  dieser  Auffassung  ist  dann 
freilich,  dass  der  nachträgliche  Richterspruch  nur  zu  Ersatzansprüchen  wegen 
ungerechtfertigter  Entlassung  resp.  Dienstverweigerung  ftlhren  kann  und  immer  das 
Verhältniss  als  bereits  gelöst,  wenn  auch  vielleicht  vorzeitig  und  ohne  Grund  gelöst 
voraussetzen  muss.  Der  entlassene  Gehülfe  kann  nicht  die  Fortdauer  des  Ver- 
hältnisses behaupten,  der  Prinzipal  nicht  den  früheren  GehtÜfen  noch  fort- 
dauernd als  solchen  in  Anspruch  nehmen,  was  zum  Beispiel  für  die  etwaige 
Anwendung  des  Art.  59  von  höchster  Wichtigkeit  ist.  Die  Praxis  hat  diese 
und  andere  Konsequenzen  bereitwillig  gezogen,  wie  z.  B.  dass  bei  der  einseitigen 
Entlassung  des  Gehülfen  der  Prinzipal  die  Gründe  gar  nicht  anzugeben  schuldig 
sei,  dass  der  Gehülfe  immer  nur  Ersatz,  niemals  Erfüllungsansprüche  begehren 
dürfe.  Auf  die  Klage  wegen  Kontraktbruchs  und  die  daraus  erwachsenden 
Schadensersatzansprüche  kommt  also  AlleS  hinaus.  So  hatte  schon  das  Berliner 
Obertribunal  wiederholt  entschieden,  so  ist  auch  zu  Leipzig  von  Anfang  an  der 
Art.  62  gehandhabt.  ^)     Was  nun  dieser  milderen  Meinung  den  Vorzug  zu  geben 


<0  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  79. 

^)  Kommentar  8.  Aufl.  S.  841. 

»)  Kommentar  Bd.  I,  S.  489,  440. 

*)  Man  vergleiche  Seuffert,  Arch.  Bd.  20,  Nr.  241  u.  Bd.  25,  Nr.  48  (beide 
Erkenntnisse  sind  abe^  identisch),  sodann  die  Entscheidungen  des  R.O.H.G.  Bd.  7,  Nr.  69, 
8.  268;  Bd.  16,  Nr.  48,  S.  169;  Bd.  17,  Nr.  48,  S.  220;  Bd.  21,  Nr.  82,  S.  252.  üeber 
Kontraktsbruch  im  Lehrverhältniss  und  daraus  entweder  für  den  Prinzipal  oder  für 
den  Lehrling  entspringende  Ersatzansprüche  handeln  die  beiden  Entscheidungen  des 
R.O.H.G.  in  Bd.  7,  Nr.  78,  S.  277  und  Bd.  14,  Nr.  6,  8.  21. 
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scheint,  ist  vor  Allem  die  BefQrchtong  von  der  praktischen  SchwerHllligkeit, 
wenn  nicht  gar  UnaosfUhrbarkeit  der  entgegengesetzten  Auffassung.  Ueberdies 
liegt  eine  weitere  Bestätigung  darin,  dass  auch  das  Römische  Recht  in  gleichen 
und  ähnlichen  Verhältnissen  die  vorzeitige  Aufhebung  aus  wichtigen  Grttnden 
nicht  anders  behandelt  hat,  wie  z.  B.  den  Rücktritt  vom  ftbemommenen  Mandat, 
den  Rttcktritt  von  einem  Sozietätsvertrage  u.  s.  w.  Das  vom  Wortlaut  des 
Art.  62  hergenommene  Bedenken  wird  dahinter  zurücktreten  dürfen,  wenn  es 
anch  noch  seine  weitere  Bestärkung  durch  die  Ausdrucksweise  in  Art.  68  und 
64  findet.  Hier  heisst  es  gleichlautend:  „gegen  den  Prinzipal  (Handlungs- 
gehttlfen)  kann  insbesondere  die  Aufhebung  des  Dienstverhältnisses  ausgresproeheB 
werden. '^  Man  wird  nicht  umhin  können,  zuzugeben,  dass  rein  vom  Standpunkt 
der  grammatischen  Auslegung  aus  TMVs  Ansicht  in  der  That  als  begründet 
erscheint,  und  es  ist  nur  eine  Eonzession  an  die  praktischen  Bedürfnisse,  wenn 
man  gleichwohl  der  entgegengesetzten  Meinung  beitritt. 

Was  nim  die  wiehti^n  Gründe  angeht,  so  ist  ausschliesslich  auf  richter- 
liches Ermessen  zu  verweisen.  Es  gibt  keine  gesetzlichen  Aufhebungsgründe. 
Zwar  sind  in  Art  63  und  64  Einzelheiten  genannt,  welche  die  Entlassung  des 
Gehfllfen  oder  den  Austritt  desselben  sollen  veranlassen  können.  Allein  nichts- 
destoweniger bleibt  auch  für  die  genannten  Fälle  das  richterliche  Ermessen 
fibrig,  ob  ein  wichtiger  Grund  bei  konkreter  Sachlage  angenommen  werdffli  dürfe. 
Das  ergibt  sich  sowohl  aus  Absatz  2  des  Art.  62,  als  auch  ans  dem  Wortlaut 
der  Art.  63,  64  selbst:  „insbesondere  kann  ausgesprochen  werden  u.  s.  w." 
In  der  Literatur  ist  dies  besondere  Yerhältniss  denn  auch  fast  ausschliesslich 
richtig  gewürdigt,  und  nur  der  Kommentar  von  Ansehflti-TVldemdorff  (S.  440. 
441)  macht  in  dieser  Beziehung  eine  Ausnahme,  indem  er  ausführt,  dass  bei 
den  in  Art  63,  64  bezeichneten  Gründen  das  richterliche  Ermessen  für  ge- 
bunden gehalten  werden  müsse  und  die  Aufhebung  von  der  Partei  schlechthin 
begehrt  werden  dürfe.  Die  Praxis  des  Leipziger  Gerichts  hat  dagegen  die  hier 
als  richtig  bezeichnete  Auffassung  von  vornherein  vertreten  und  kein  Schwanken 
der  Anwendung  gezeigt.  Wie  aber  auch  die  genannten  Fälle  auf  ihre  Wichtig- 
keit stets  im  Einzelnen  noch  zu  prüfen  sind,  so  lässt  sich  auch  aus  ihrer  Zu- 
sammenfassung kein  Prinzip  abstrahiren,  um  die  Wichtigkeit  eines  konkreten 
Vorfalles  daran  messen  zu  können.  Die  Theorie  mnss  schlechterdings  darauf 
verzichten,  dem  richterlichen  Ermessen  irgendwie  Grenzen  durch  Formulirung 
von  Prinzipien  zu  stecken.  Auch  die  Rechtsprechung  darf  daher  nicht  über 
die  Betrachtung  des  einzelnen  Falles  hinausgehen  und  wird  jeden  Fall  lediglich 
ans  sich  allein  heraus  zu  entscheiden  haben,  ob  die  Auflösung  des  Dienst- 
verhältnisses nach  dem,  was  vorgefallen,  der  Aequität  und  ausgleichenden 
Gerechtigkeit  (jus  aequare  facto)  entspreche.  Auf  die  Besprechung  der  in  den 
Art.  63,  64  genannten  Beispiele  mag  man  daher  ebenso  verzichten,  wie  auf 
die  Yergleichung  anderer  Fälle,  in  welchen  richterliche  Entscheidung  schon 
wichtigen  Grund  gefunden  hat.  Ob  also  z.  B.  Tod  des  Prinzipals  oder  zeit- 
weilige Schliessung  des  Geschäfts  genannt  werden  dürfen,    bestimmt  sich  allein 
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nach  der  Würdigimg  der  konkreten  Sachlage.  Die  Judikatur  des  RO.H.G.  ist 
aus  der  Anmerkung  ersichtlich.  ^^) 

Nur  ein  Fall  mag  noch  herausgehoben  werden,  KonkurserQUiniuig  fiber  dag 
Vermögen  des  Prinzipals.  Bisher  hat  man  meistens  angenommen ,  dadurch  werde 
die  Entlassung  des  HandlnngsgehtUfen  auch  vorzeitig  gerechtfertigt  Indessen 
nach  dem  Inkrafttreten  der  Konkursordnung  des  deutschen  Reichs  wird  die  An- 
wendung ihres  §  19  zu  dem  Resultate  führen,  dass  dem  Konkursverwalter  Dir 
die  Aufkündigung  des  Dienstverhältnisses  nach  der  gesetzlichen  Vorschrift  des 
Art.  61  zuständig  ist,  sofern  nicht  etwa  vertragsmässig  eine  kürzere  Frist  be- 
dungen war.  Eine  sofortige  Entlassung  des  Gehülfen  wird  sonach  auch  nicht 
mit  Berufung  auf  Art.  62  erreicht  werden  können.  Denn  wenn  die  Konkim- 
ordnung  §  19  den  Konkursverwalter  auf  Kündigung  in  gesetzlicher  Weise 
verweist,  so  wird  nicht  gleichzeitig  in  der  Konkurseröffnung  noch  ein  „wichtiger' 
Grund  zum  Verlangen  sofortiger  Aufhebung  des  Kontraktes  gefunden  werden 
können.  Nach  anderer  Seite  hat  der  citirte  §  19  aber  die  besondere  Folge, 
dass  Kündigung  nach  Art.  61  auch  dann  Platz  greift,  wenn  der  Vertrag  auf 
feste  Zeit  oder  längere  als  die  gesetzliche  Frist  eingegangen  war.^^) 

Unter  den  beispielsweise  dem  richterlichen  Ermessen  empfohlfflien  Fällen 
ist  im  Art.  64,  Nr.  4  aufgeführt,  dass  der  Gehülfe  andauernd  an  der  Ver- 
richtung seiner  Dienste  verhindert  wird,  sei  es  durch  Krankheit,  Abwesenheit 
oder  Freiheitsverlust  u.  s.  w.  Eine  denselben  Fall  berührende  Frage  ist  die, 
wie  es  mit  dem  Anspruch  des  Gehülfen  auf  Gehalt  und  Unterhalt  stehe,  wenn 
während  des  Dienstes  eine  solche  Verhinderung  eintritt.  Denn  abgesehen  davon, 
dass  als  wichtig  für  das  Verlangen  der  Aufhebung  erst  andauernde  Behindemng 
in  Betracht  kommen  kann,  bedarf  es  doch  auf  alle  Fälle  und  auch  dann,  wenn 
in  der  Folge  die  Aufhebung  ausgesprochen  wird,  der  Entscheidung  über  die 
Ansprüche  des  Gehülfen  aus  der  Zeit,  wo  er  noch  im  Dienste  stand.  Nach 
gemeinem  Pandektenrechte  hat  der  operarius  den  Anspruch  auf  die  merces 
soweit  verloren,  als  er  durch  einen  seine  Person  treffenden  Zufall  an  der 
Leistung  seiner  Dienste  verhindert  worden  ist,  und  dazu  würde  also  sowohl 
Krankheit  als   Abwesenheit  und  Freiheitsstrafe  gehören.  ^^)     Bei    der  neaeren 

^°)  Von  prinzipieller  Bedeutung  ist  zunächst  die  Entscheidung  in  Bd.  19,  Nr.  3S, 
S.  118,  wo  auf  den  Eindruck  der  Gesammtumstände  hingewiesen  ist,  und  die  ZosammeD- 
fiftssung  einer  Reihe  vorgebrachter  Einzelheiten.  Als  solche  Einzelheiten  erscheinen 
Lässigkeit,  Nichteinhalten  der  Arbeitsstunden,  Vernachlässigung  der  BochfiUirang,  Ver- 
letzung des  Geschäftsgeheimnisses.  Auf  Dienstvemachlässigung  beziehen  sich  ferner  die 
Entscheidungen  in  Bd  7,  Nr.  69,  S.  263;  Bd.  4,  Nr.  82,  S.  399;  auf  religiöse  Einwirknng 
Bd.  1,  Nr.  7,  S.  36;  auf  fingirte  Geschäftsabschlüsse,  welche  der  Reisende  meldet,  Bd.  21, 
Nr.  126,  S.  394.  In  Erkenntnissen  anderer  Gerichte  ist  Hazardspiel  der  Komptoiristen 
in  Erwägung  genommen,  Senffert  Bd.  12,  Nr.  266  und  beim  Reisenden  dessen  wiß- 
kürliches  Hinausziehen  der  Reisen,  Senffert  Bd.  14,  Nr.  228.  Auf  Betrieb  eigener 
Handelsgeschäfte  bezieht  sich  Senffert  Bd.  23,  Nr.  244. 

i>)  Ueber  die  Einwirkung  des  Eonkurses  nach  bisherigem  und  zwar  preanischem 
Recht  handelt  die  Entscheidung  des  R.O.H.G.  in  Bd.  19,  Nr.  112,  S.  391. 

^^  Zu  vergleichen  Windscheid,  Lehrbach  des  Pandektenrechts.  5.  Aufl.  §401, 
Anm.  6;  v.  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten.   7.  Aufl.,  §  591  sub  VI. 
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GesetzgebuDg  haben  jedoch  Billigkeitsrücksichten  zn  Gunsten  des  Handlnngs- 
gehülfen  gesprochen,  wenigstens  so  oft  er  dnrch  uiTersehaldetes  Uuglttek  an  der 
Leistang  seiner  Dienste  yerhindert  wird.  Das  periculnm  ist  insoweit  auf  den 
Prinzipal  übertragen,  and  Art.  60  hat  also  festgesetzt,  dass  ein  Handlangs- 
g^ülfe,  welcher  dnrch  unverschuldetes  Unglück  an  Leistung  seines  Dienstes 
zeitweise  yerhindert  wird,  dadurch  seiner  Ansprüche  auf  Gehalt  und  Unterhalt 
nicht  verlustig  gehen  soll.  Um  indessen  auch  den  Prinzipal  nicht  übermässig 
zu  beschweren,  soll  derselbe  doch  nur  auf  die  Daaer  von  sechs  Wochen  zu 
jenen  Praestationen  verpflichtet  sein  und  davon  frei  werden,  wenn  die  Ver- 
hinderung sich  über  diese  sechs  Wochen  hinaus  erstreckt.  Die  Voraussetzung 
des  unverschuldeten  Unglücks  führt  nun  wieder  zu  richterlicher  Würdigung  des 
einzelnen  Falls;  im  Allgemeinen  ist  damit  ja  dasselbe  ausgedrückt,  was  die 
Römischen  Quellen  mit  dem  Worte  si  per  eum  non  stat  quominus  bezeichnen. 
Dass  Krankheit  oder  Kränklichkeit  zunächst  in  Betracht  kommen,  sofern  sie 
nicbt  durch  Lebenswandel  und  Ausschweifungen  als  selbstverschuldet  angesehen 
werden  müssen,  dass  femer  eine  zeitweilige  Verhinderung  eben  durch  ein  Unglück 
hervorgemfen  sein  müsse,  also  Einberufung  zu  einer  militärischen  Dienstleistung 
oder  eine  Reise  in  Familien-  oder  persönlichen  Angelegenheiten  nicht  die  An- 
wendung des  Art.  60  begründen  könne,  wird  als  zweifellos  betrachtet  werden 
können.  Jener  Zeitraum  von  sechs  Wochen  ist  aber,  auch  wenn  sich  die  Ver- 
hinderungsflüle  wiederholen  sollten,  doch  für  jeden  einzelnen  Fall  selbständig 
in  Ansatz  za  bringen. 


n.    Die  Fabrikarbeiter. 


§  68. 

Zwar  geboren  nach  verbreiteter,  scbon  im  §  63  besprochener  Ansicht  zu 
den  Handlnngsgehülfen  nur  diejenigen,  welche  im  Besonderen  kaatelinische 
Dienste  verrichten,  so  dass  von  der  Anwendung  der  im  vorigen  Paragrapheo 
gegebenen  Begeln  alle  übrigen  Arbeiter  nicht  betroffen  werden  sollen.  Wenn 
nun  auch  gegen  diese  Unterscheidung  Verwahrung  einzulegen  war,  so  war  docfa 
schon  bemerkt,  dass  allerdings  die  Fabrikarbeiter  und  ihre  Yerhältnisse  einer 
selbständigen  Behandlung  theilhaftig  geworden  sind.  Die  Bestimmungen  des 
Titel  VII.  der  Gewerbeordnung,  welche  in  allen  übrigen  Fallen  für  die  Ge- 
hülfen und  Lehrlinge  in  Handelsgeschäften  nicht  gegeben  sind,  umfassen  die 
Fabrikarbeiter  kraft  ausdrücklicher  und  zweifelloser  Anordnung.  Mag  auch  der 
Fabrikbetrieb  schlechthin  zu  den  Handelsgeschäften  gehören,  der  Inhaber  der 
Fabrik  also  Eaufimann  und  der  Fabrikarbeiter  deswegen  Gehülfe  in  einem 
Handelsgeschäfte  sein,  so  reicht  der  §  154  der  Gewerbeordnung  seiner  Absicht 
nach  doch  nicht  soweit,  die  Fabrikarbeiter  der  Gewerbeordnung  ebenfalls  zu 
entziehen.  Denn  die  Verhältnisse  derselben  sind  ja  ausdrücklicher  B^elong  in 
der  Gewerbeordnung  unterzogen  und  dadurch  begrenzt  sich  Umfang  und  Trag- 
weite des  §  154. 

Eine  genaue  Definition  des  Begriffes  Fabrik  lässt  sich  um  deswillen  nicht 
aufstellen ,  weil  die  Fabrik  gegen  das  Handwerk  nicht  greifbar  abgegrenzt  ist. 
Im  Allgemeinen  handelt  es  sich  um  einen  Gewerbebetrieb,  welcher  Robstoffe 
bearbeitet  oder  verarbeitet,  also  Prodoktionsgewerbe  ist  im  Gegensatz  gegen 
den  eigentlichen  Handel,  welcher  lediglich  auf  den  Umsatz  der  Waaren  gerichtet 
ist.  Mit  der  Produktion  kann  der  Umsatz  kombinirt  sein  (Umsatz  eigener 
Fabrikate).  Doch  ist  in  beiden  Fällen  der  Gewerbetreibende  entweder  Fabrikant 
oder  aber  Handwerker ;  und  nicht  der  Gegenstand  des  Gewerbes,  sondern  nur 
der  äussere  Umfang  des  Betriebs  ergibt  den  B^riff  der  Fabrik.  Sobald  der 
Betrieb  nemlich  über  den  Umfang  des  Handwerks  hinausgeht,  beginnt  die 
Existenz  einer  Fabrik.  Wann  das  der  Fall  ist,  ergibt  sich  lediglich  nach  den 
Anschauungen  des  Verkehrs,  einen   wie   ausgedehnten  Betrieb  man  dem  Hand- 


§  68.    Die  Fabrikarbeiter.  269 

werk  als  solchem  zuzuschreiben  geneigt  ist.  Der  Umfang  entscheidet,  aber  die 
Grenze  zwischen  dem  einen  und  dem  anderen  wird  doch  lediglich  durch  .die 
öffentliche  Meinung  bestimmt  Als  Parallele  solcher  Begriffsbestimmung  gibt 
ans  das  Römische  Recht  die  Unterscheidung  von  flumen  und  rivus.  Flumen  a 
rivo  magnitadine  discemendum  est  aut  existimatione  circnmcolentium.  Man 
hat  mitunter  das  „aut- '  dieses  Satzes  angefochten  und  gemeint,  derselbe  gewähre 
zwei  yerschiedene  Anhaltspunkte  ftir  die  Beurtheilung.  Indessen  ist  es  voll- 
kommen richtig  und  trifft  auch  für  die  Fabrik  zu.  Die  magnitudo  entscheidet 
and  trennt  wie  flumen  und  rivus  so  Fabrik  und  Handwerk;  indessen  da  keine 
feste  Massgrenze  besteht,  so  ist  die  existimatio  der  Betheiligten  die  Instanz, 
welche  das  Urtheil  über  die  Ausdehnung  des  Umfangs  spricht.  Dieselbe  Person 
mit  unveränderten  Yerrichtungen  kann  danach  zunächst  Handwerksgeselle  sein, 
dann  Fabrikarbeiter  werden,  wenn  der  Meister  seinen  Betrieb  ausdehnt,  kann 
wieder  zum  Gesellen  herabsinken,  wenn  das  Geschäft  seinen  erreichten  Flor  wieder 
einbfisst  und  so  fort.  Mit  solchem  Wechsel  ist  dann  auch  eine  theilweise 
Aenderung  der  Rechtsverhältnisse  verbunden. 

In  formeller  Beziehung  ist  zu  bemerken,  dass  die  frtlhere  innere  Gliederung 
des  Titel  YII.  der  Gewerbeordnung  und  damit  die  Rechtssätze  selbst  durch  die 
sogenannte  Novelle  eine  wesentliche  Aenderung  erfahren  haben.  Ursprünglich 
waren  die  Verhältnisse  der  Fabrikarbeiter  von  denen  der  sonstigen  Gewerbs- 
gehülfen  vollständig  getrennt  gehalten.  Unter  I.  war  in  den  §§  105 — 126  von 
den  Fabrikarbeitern  noch  gar  nicht  die  Rede,  und  unter  II.  in  den  §§  127 — 139 
von  ihnen  ausschliesslich  die  Rede,  und  nur  ein  Theil  der  unter  I.  gegebenen 
Vorschriften  (§§  105 — 114)  war  durch  §  127  auch  auf  die  Fabrikarbeiter  aus- 
gedehnt worden.  Inhaltlich  war  die  Abweichung  der  einzelnen  Rechtssätze  nicht 
anbeträchtlich.  Jetzt,  nachdem  Titel  YII.  durch  das  Gesetz  vom  17.  Juli  1878 
von  Grand  ans  umgestaltet  ist,  enthalten  unter  1  die  §§  105 — 120a  allgemeine 
Vorschriften  mit  Anwendung  auch  auf  die  Fabrikarbeiter;  die  dann  folgenden 
§§  121—125  über  Gesellen  und  Gehülfen  sowie  §§  126—133  über  die  Lehr- 
linge sollen  nach  §  134  auch  auf  die  Fabrikarbeiter  zur  Anwendung  kommen, 
und  erst  dann  sind  in  den  §§  134 — 139  b  Bestimmungen  über  die  Fabrik- 
arbeiter speziell  getroffen.  Es  ist  also  keine  Bestimmung  des  Titel  YII,  welche 
nicht  auch  die  Fabrikarbeiter  mit  beträfe,  und  nur  einige  gehen  sie  ausschliess- 
lich an.  Materiell  liegt  das  Yerhältniss  so,  dass  Manches,  was  Mher  den 
Verhältnissen  der  Fabrikarbeiter  eigenthümlich  war,  jetzt 'in  die  allgemeinen 
Bestimmungen  aufgenommen  und  also  generalisirt  worden  ist. 

Die  §§  135 — 139  b,  welche  jetzt  speziell  die  Verhältnisse  der  Fabrik- 
arbeiter betreffen,  beschäftigen  sich  nur  mit  den  Jugendlichen  Arbeitern  und 
wollen  sowohl  das  Mass  und  den  Umfang  ihrer  Anwendung  regeln,  als  die  Er- 
^llong  der  Schul-  und  kirchlichen  Pflichten  sicher  stellen.  'Daneben  sind  im 
Interesse  det  Erhaltung  von  Gesundheit  und  Sittlichkeit  auch  einzelne  Vor- 
schriften über  die  Beschäftigung  von  Arbeiterinnen  aufgenommen.  Privatrecht- 
lichen Inhalt  haben  alle  diese  Vorschriften  nur  insofern,  als  der  Arbeitskontrakt 
zwischen  Arbeiter  und  Arbeitgeber  verpflichtende  Wirkung  nur  bei  einem  be- 
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stimmten  Alter  der  Arbeiter  and    sodann  bei  weiteren   Altersstufen  nur  mit 
einer  gesetzlichen  Beschränkung  des  Inhalts  gewinnen  kann. 

Was  im  Uebrigen  an  privatrechtlichen  Vorschriften  zu  nennen  ist,  kommt 
auch  ausserhalb  des  Handelsrechtes  zur  Anwendung  und  gehört  dem  allgemeinen 
Gewerberecht  an,  von  welchem  zwar  alle  übrigen  handelsgewerblicben  GehtUfen 
(durch  §  154  der  Gewerbeordnung)  eximirt  sind,  dem  aber  die  Fabrikarbeiter 
wiederum  angehören.  Wer  freilich  den  HandlungsgehtUfen  nur  im  Sinne  von 
speziell  kaufmännischen  Dienstleistungen  versteht,  und  wer  ihm  die  sonstigen 
Arbeiter,  deren  der  Kaufmann  zu  seinem  Gewerbebetrieb  nicht  entrathen  kann, 
gegenüberstellt,  wird  dann  auch  diese,  obwohl  §  154  schlechtweg  von  „GehOlfcD 
in  Handelsgeschäften**  spricht,  der  Gewerbeordnung  zuweisen,  so  dass  das  hier 
Darzustellende  dann  einen  erweiterten  Anwendungskreis  finden  wtlrde. 

Allgemein,  d.  h.  ohne  Unterscheidung,  ob  die  Fabrikarbeiter  noch  als 
Lehrlinge  anzusehen  sind  oder  nicht,  gilt  zunächst  der  Satz  des  §  106,  da^s 
Prinzipale,  welchen  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  aberkannt  sind,  sich  so  lange, 
als  ihnen  diese  Kechte  entzogen  bleiben,  mit  der  Anleitung  von  Arbeitern  unter 
18  Jahren  nicht  befassen  dürfen,  und  dass  also  ein  Dienstverhältniss  in  soweit 
auch  kontraktlich  nicht  begründet  werden  kann.  Sodann  soll  nach  §  105  kein 
Kontrakt  za  Arbeit  auch  an  Sonn-  und  Festtagen  verpflichten  können,  sofmi 
nicht  etwa  die  Natur  des  Betriebes  dieser  Art  ist,  einen  Aufschub  oder  eine 
Unterbrechung  gar  nicht  zu  gestatten. 

Von  besonderer  Bedeutung  sind  aber  die  §§  115 — 119,  in  welchen  be- 
stimmte Rechtsgeschäfte  zwischen  den  Prinzipalen  und  ihren  Arbeitern  voll- 
ständig und  mit  der  Wirkung  der  lex  perfecta  verboten  werden.  Jene  Para- 
graphen enthalten  eine  Generalisirung  der  in  dem  ursprünglichen  Text  der 
Gewerbeordnung  für  die  Fabrikarbeiter  ausschliesslich  bestimmten  §§  134—139, 
und  abgesehen  von  einigen  Redaktionsveränderungen  und  Umstellungen  ist  der 
Inhalt  dieser  Vorschriften  unverändert  geblieben.  Aus  der  Literatur  ist  über 
dieselben  vorzugsweise  zu  nennen:  ThSI,  Handelsrecht,  6.  Aufl.  §§  83 — 85: 
Mandry,  Der  civilrechtliche  Inhalt  der  Reichsgesetze  §  31,  S.  313  ff. 

Verboten  ist  Jede  andere  Art  der  Befriedigunir  der  Lohnforderung  al» 
die  Zahlung  In  baarem  Gelde.  Was  sonst  privatrechtlich  pro  solutione  Übe- 
ratorische  Wirkung  hat,  verliert  hier  diese  Wirkung  durchaus.  Die  Gewerbe- 
treibenden sind  verpflichtet,  die  Löhne  ihrer  Arbeiter  haar  in  Reichswährosg 
auszuzahlen,  bestimmt  der  §  115,  und  die  Ergänzung  dazu  erfolgt  im  §  117: 
Verträge,  welche  dem  §  115  zuwiderlaufen,  sind  nichtig.  Mit  der  Folge  der 
Nichtigkeit  ist  aber  das  Gesetz  noch  nicht  zuftieden  gewesen.  Zwar  bleibt  es 
noch  reine  Konsequenz  der  Nichtigkeit,  wenn  es  im  §  116  heisst:  Arbeiter, 
deren  Forderungen  in  einer  dem  §  115  zuwiderlaufenden  Weise  berichtigt 
worden  sind,  köifnen  zu  jeder  Zeit  Zahlung  nach  Massgabe  des  §  115  ver- 
langen, ohne  dass  ihnen  eine  Einrede  aus  dem  an  Zahlungsstatt  Gegebenen 
entgegengesetzt  werden  kann.  Aber  auch  die  Rückforderung  des  Gegebenen 
soll  für  den  Prinzipal  ausgeschlossen  sein;  er  verwirkt  gleichzeitig  die  an  sich 
zur  Entstehung  kommende  Bereicherungsklage  (condictio  sine  causa)  zu  Gunsten 
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der  Hölfskasse,  welcher  der  Arbeiter  angehört,  so  dass  far  diese  ein  ipso  jure 
eintretender  gesetzlicher  Erwerb  eines  Fordenmgsrechtes  stattfindet. 

Baare  Zahlong  in  solchem  Sinne  kann  auch  die  Kompensation  mit  Gegen- 
forderungen, wenn  solche  etwa  zuständig  sein  sollten,  nicht  genannt  werden. 
Freilich  ist  die  Kompensation  wirkliche  Zahlung  und  keineswegs  pro  solutione. 
Sie  gibt  dem  Gläubiger  wirklich  das,  was  er  zu  fordern  hat,  und  obtrudirt  ihm 
nicht  ein  aliud  pro  alio.  Nur  der  Zahlungsmodus  wird  bei  der  Kompensation 
ein  anderer  als  bei  effektiver  Zahlung.  Die  Kompensation  ist  Verkürzte  Zahlung, 
indem  hin  und  her  zahlen  vermieden  und  erspart  wird,  aber  sie  ist  wirkliche 
Zahlung.  Sonach  könnte  es  scheinen,  als  ob  das  Verbot  des  §  115  die  Kom- 
pensation nicht  ausschliessen  könne.  Nichtsdestoweniger  ist  auch  sie  von  dem 
Verbot  betroffen,  da  überhaupt  nur  haare  Auszahlung  zugelassen  wird.  Zu- 
ständige Gegenforderungen  bleiben  also  nur  zu  selbständiger  Geltendmachung 
verwendbar,  und  davon  ist  nur  eine  einzige  Ausnahme  gemacht  für  Gegen- 
forderungen, welche  durch  Gewährung  von  Dingen,  welche  zum  Leben  un- 
entbehrlich sind,  entstanden  sind.  Die  Verkaufspreise  von  Lebensmitteln,  so- 
fern sie  die  Anschaffnngskosten  nicht  übersteigen,  können  so  vom  Prinzipal  durch 
Anrechnung  auf  die  Lohnforderung  eingezogen  werden,  und  ebenso  können  den 
Arbeitern  Wohnung,  Federung,  Landnutzung,  regelmässige  Beköstigung,  Arzneien 
und  ärztliche  Hülfe,  sowie  Werkzeuge  und  Stoffe  zu  den  ihnen  übertragenen 
Arbeiten  unter  Anrechnung  bei  der  Lohnzahlung  verabfolgt  werden. 

Weiter  ist  aber  auch  dem  Entstehen  von  Gegenforderungen  vorgebeugt. 
Die  Gewerbetreibenden  dürfen  ihren  Arbeitern  keine  Waaren  kreditiren.  Da- 
von ist  allerdings  die  schon  erwähnte  Ausnahme  gemacht,  betreffend  die  Lieferung 
der  zum  Leben  und  zur  Arbeit  unentbehrlichsten  Gegenstände.  Verboten  ist 
jedoch  keineswegs  der  Verkauf  von  Waaren  an  die  Arbeiter,  sondern  nur  das 
Ereditgeben  beim  Verkauf,  dieses  aber  mit  der  Wirkung,  dass  die  actio  venditi 
den  Arbeitgebern  gar  nicht  erworben  sein  soll  (jus  crediti  non  habebit),  obwohl 
dieselbe  andererseits  doch  zur  Entstehung  kommt  und  derjenigen  Hülfskasse, 
welcher  der  Arbeiter  angehört,  zufällt.  Der  verbotene  Vertrag  hat  also  für 
den  Prinzipal  als  Verkäufer  von  Waaren  die  Folge  einer  ipso  jure  eintretenden 
Verwirkung  des  aus  dem  Verkauf  entstehenden  Forderungsrechtes,  das  von  ihm 
selbst  weder  eingeklagt  noch  zur  Anrechnung  gebracht  noch  sonst  geltend  ge- 
macht werden  kann,  sondern  an  jener  Hülfskasse  einen  anderweitigen  In- 
haber findet. 

Terbeten  ist  drittens  Jede  Verabredung  des  Inhalts,  dass  die  Arbeiter 
ihre  Lebensbedflrlhisse  bei  bestimmten  Verkaufsstellen  entnehmen  sollen.  Ob 
diese  Verkaufsstelle,  an  welcher  ein  Arbeiter  dies  oder  jenes  einzukaufen  ver- 
spricht, dem  Arbeitgeber  selbst  gehört  und  der  Vertrag  also  direkt  auf  dessen 
eigenen  Vortheil  gerichtet  ist,  oder  ob  der  Arbeitgeber  nur  zu  Gunsten  guter 
Freunde  oder  von  ihm  patronisirter  Geschäfte  solchen  Druck  auf  den  freien  Willen 
des  Arbeiters  übt,  ist  für  die  Anwendung  des  Verbotes  gleichgültig.  Die  Wirkung 
des  Verbotes  ist  die  Nichtigkeit  jener  Verabredung,  so  dass  der  Arbeiter  voll- 
kommen freie  Hand  behält,  wo  er  seine  Lebensbedürfnisse  einkaufen  will. 
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Terboten  ist  endlieh  Jeder  Yertragr»  welcher  dem  Arbeiter  eine  beBtfannite 
Yerwendung  seines  Verdienstes  auferlegren  würde.  Auch  hier  soll  die  soziale 
Unabhängigkeit  des  Arbeiters  und  die  Freiheit  seiner  privatrechüichen  Bewegung 
gesichert  werden,  nnd  Nichtigkeit  ist  auch  hier  die  Folge  des  Verbotes.  Aqe* 
genommen  sind  jedoch  solche  Yereinbamngen ,  welche  die  Betheiligung  des 
Arbeiters  an  Einrichtungen  zur  Verbesserung  der  Lage  der  Arbeiter  und  ihrer 
Familien  betreffen,  und  so  oft  sich  also  der  Arbeiter  seinem  Dienstherrn  gegen- 
über zu  Beiträgen  solchen  Zweckes  verbindlich  macht,  soll  er  auch  in  aller 
Weise  Hechtens  zur  Erfüllung  obligirt  sein. 

Besonders  ausgeführt  ist  noch  hinsichtlich  der  Anwendung  aller  di^er 
Verbote,  dass  auch  eine  indirekte  Umgehung  derselben  nicht  anders  behandelt 
werden  soll  als  die  direkte  Uebertretung,  und  dass  Verträge  des  besprochenen 
Inhaltes,  auch  wenn  sie  nicht  mit  dem  Arbeitgeber  selbst  abgeschlossen  sein 
sollten,  sondern  etwa  mit  deren  Familienmitgliedern,  Gehülfen,  Beauftragten, 
Geschäftsführern  u.  s.  w.,  in  yöUig  gleicher  Weise  unverbindlich  bleiben.  Der 
Arbeiter  soll  also  in  allen  jenen  Beziehungen  nicht  blos  dem  Prinzipal  gegenüber 
frei  sein,  sondern  auch  gegenüber  keiner  in  der  Fabrik  angestellten  oder  sonst 
mit  dem  Inhaber  derselben  in  Verbindung  stehenden  Person  sich  binden  können. 

Gemeinschaftlich  für  alle  Fabrikarbeiter,  welche  nicht  mehr  als  Lehrlinge 
arbeiten,  sondern  schon  ausgelernt  haben,  ist,  was  die  Anfl9sansr  des  Dienst- 
verhältnisses angeht,  beiden  Theilen  d.  h.  dem  Arbeitgeber  wie  dem  Arbeiter 
ein  Eündigungsrecht  gegeben,  die  Lösung  des  Verhältnisses  nach  Ablauf  tol 
14  Tagen  herbeizuführen.  Freilich  gilt  das  nur,  wenn  nicht  ein  Anderes  ver- 
abredet ist,  und  so  kann  durch  Vertrag  sowohl  eine  feste  Arbeitszeit  als  auch 
ein  Kündigungsrecht  mit  anderer,  sei  es  längerer  oder  kürzerer  Frist  ansgemacbt 
werden.  Die  Lehrlinge  dagegen  treten  von  vorne  herein  nur  auf  eine  feste 
Lehrzeit  ein,  und  insofern  fällt  jenes  beliebige  Kündigungsrecht  bei  ihnen  fort. 
Doch  gilt  die  Anfangszeit  ihres  Dienstes  in  dem  Sinne  als  Probezeit,  dass  das 
Lehrverhältniss  während  der  ersten  4  Wochen  durch  einseitigen  Rücktritt  aof- 
gelöst  werden  kann.  Durch  Vertrag  kann  diese  Probezeit  zwar  nicht  abgekürzt 
wohl  aber  verlängert  werden  bis  auf  3  Monate.  Nach  Ablauf  der  Probezeit 
wird  der  Lehrvertrag  noch  durch  den  Tod  des  Lehrherm  aufgehoben,  sofern 
die  Aufhebung  binnen  4  Wochen  begehrt  wird.  Und  endlich  bleibt  noch  ein  Ver- 
lassen der  Lehre  zuständig,  wenn  es  geschieht,  um  zu  einem  anderen  Gewerbe 
oder  einem  anderen  Berufe  überzugehen.  Das  setzt  eine  schriftliche  Erklärung 
des  Vaters  oder  Vormundes  des  Lehrlings  oder  dieses  letzteren  selbst,  w^m  er 
grossjährig  ist,  voraus,  wodurch  nach  Ablauf  von  4  Wochen  das  Verhältniss  ge- 
löst ist. 

Zu  diesen  Kündigungsbefngnissen  konmit  dann  noch  sowohl  für  Gesellen 
und  Gehülfen  als  Lehrlinge  eine  Reihe  einseitiger  und  ohne  vorherige  Kündigong 
zu  gebrauchender  Anihebttngsgrrflnde  hinzu,  kraft  welcher  der  Arbeitgeber  den 
Arbeiter  sofort  zu  entlassen  berechtigt  ist,  resp.  welche  dem  Arbeiter  sofort 
zum  Verlassen  des  Dienstes  die  Befugniss  geben.  Und  zwar  sind  es  hier  reis 
gesetzliche  Aufhebungsgründe,  welche  einem  richterlichen  Ermessen  in  Ansehung: 
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ihrer  Wichtigkeit  nicht  mehr  unterstellt  sind.  Die  §  123,  124  unc^  128  geben 
die  Aufzählung  der  einen  wie  der  anderen.  Grösstentheils  ist  aber  verlangt, 
dass  die  Entlassung  resp.  der  Dienstan^tritt  spätestens  binnen  einer  Woche  er- 
klärt werde,  nachdem  die  Kenntniss  der  zu  Grande  liegenden  Thatsachen  erlangt 
worden  ist. 

Muss  nun  wegen  eines  anzeitigen  and  nicht  durch  zatreffende  Gründe 
gerechtfertigten  Dienstaastrittes  resp.  einer  solchen  Dienstentlassung  der  davon 
betroffene  Theil  auf  eine  Schadensersatzklage  gegen  den  Gegner  verwiesen 
werden,  so  ist  noch  durch  §  125  das  Interesse  des  Geschädigten  in  besonderer 
Weise  berttcksichtigt  und  gesichert.  Ein  Arbeitgeber,  welcher  einen  Gesellen 
oder  Gehülfen  verleitet,  vor  rechtzeitiger  Beendigung  des  Arbeitsverhält- 
nisses die  Arbeit  zu  verlassen,  oder  welcher  einen  Gesellen  oder  Gehülfen 
annimmt  oder  behält,  von  dem  er  weiss,  dass  derselbe  noch  einem  anderen 
Arbeitgeber  zur  Arbeit  verpflichtet  ist,  soll  für  den  Schadensersatz  als  Selbst- 
scholdner  mitverhaftet  sein.  Das  gleiche  ist  in  §  138  in  Ansehung  von  Lehr- 
lingen verordnet. 

Verläset  aber  ein  Lehrling  rechtswidrig  die  Lehre,  so  ist  hier  der  Weg 
des  direkten  Zwanges  dem  Arbeitgeber  zuständig.  Es  besteht  der  Anspruch 
des  Lehrherm  auf  Rückkehr  des  Lehrlings  in  die  Lehre,  und  zwar  wird  zur 
Ansf&hrung  dieses  Anspruchs  nicht  erst  auf  gerichtliches  Urtheil,  sondern  auf 
polizeilichen  Schatz  verwiesen.  Die  Polizeibehörde  ist  in  §  130  angewiesen, 
dem  Antrage  des  Lehrherm,  falls  er  nur  binnen  einer  Woche  nach  dem  Aas- 
thtt  des  Lehrlings  gestellt  wird,  dnrch  zwangsweise  Zurückführung  des  letzteren 
Folge  zu  leisten  und  auf  solche  Weise  den  Lehrling  anzuhalten,  so  lange  in  der 
Lehre  zu  verbleiben,  als  nicht  etwa  das  Lehrverhältniss  durch  gerichtliches 
Urtheil  für  aufgelöst  erklärt  ist  Dem  Lehrherrn  steht  also  zur  Verstärkung 
seiner  eigenen  Zuchtgewalt  die  polizeiliche  Hülfe  unmittelbar  zur  Seite,  um  die 
Fortsetzung  des  Verhältnisses  zu  erzwingen.  Nur  ist  für  dieses  Zuhülfenehmen 
der  Polizeibehörde,  ebenso  wie  für  gerichtliche  Geltendmachung  des  Lehrver- 
hältnisses  und  der  daraus  entspringenden  Ansprüche,  ein  für  alle  Mal  zur  Vor- 
aussetzung gemacht,  dass  der  Lehrvertrag  sehriftlieh  abgeschlossen  sei.  Das 
gilt  auch.  Wenn  Entschädigongsansprüche,  sei  es  vom  Lehrherm  oder  vom  Lehr- 
ling, wegen  Eontraktsbruchs  erhoben  werden  sollen.  Zur  vollen  rechtlichen 
Wirksamkeit  bedarf  also  der  Lehrvertrag  der  schriftlichen  Abfassung,  wenn 
eben  polizeiliche  oder  gerichtliche  Schritte  erbeten  werden  sollen. 
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ni.  Die  Stellvertretung. 


§  69. 

A.    Wesen  derselben. 

Der  Betrieb  eines  jeden  Handelsgewerbes  besteht  in  dem  Betriebe  von 
Handelsgeschäften,  and  Kaufmann  ist  ja  nach  der  Definition  des  Art  4  der- 
jenige, welcher  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  betreibt.  Handelsgeschäfte  aber 
sind  Rechtsgeschäfte,  Geschäfte  mit  beabsichtigter  juristischer  Wirkung.  Des- 
halb pflegt  man  seit  langer  Zeit  auch  die  dem  Kaufmann  geleistete  Hülfe  seiner 
Handlungsdiener  danach  zu  unterscheiden,  ob  sie  ebenfalls  jener  juristischen 
Qualitäten  theilhaftig  oder  ob  sie  rein  faktischer  Art  ist.  Auf  die  Hülfeleistung 
bei  Rechtsgeschäften  wird  von  Manchen,  wie  schon  berichtet,  sogar  der  Begriff 
der  kaufmännischen  Arbeit  und  Gehülfenschaft  gestellt,  so  dass  sie  als  Handlungs- 
diener überhaupt  keinen  anderen  wollen  gelten  lassen  als  den,  welcher  eben 
bei  den  Handelsgeschäften  hilft. 

Indessen  ist  schon  das  Wort  „Hülfe  bei  Rechtsgeschäften"  viel  zu  ungenau 
und  mehrdeutig,  als  dass  es  mit  Erfolg  zum  Ausgangspunkt  weiterer  Erörterungen 
genonmien  werden  könnte.  Bei  der  erwähnten  Kontroverse  über  den  Handlungs- 
gehülfen  ist  mit  Recht  von  ThW  hervorgehoben,  dass  jener  Ausdruck,  Hülfs- 
leistung  bei  dem  Ankauf,  bei  der  Weiterveräusserung,  bei  dem  Waarenumsatz, 
durch  sich  selbst  über  die  Art  dieser  Dienstleistung  keinen  Aufschluss  zu  geben 
geeignet  sei.  Das  bestätigt  sich  sofort,  wenn  man  erwägt,  welcher  wesentliche 
und  folgenreiche  Unterschied  in  unseren  Systemen  des  Privatrechts  zwischen  der 
Yermittelung  von  Rechtsgeschäften  und  der  Stellvertretung  gemacht  zu  werden 
pflegt.  Mit  Recht  bat  sich  unsere  Doktrin  gerade  darum  bemüht,  aus  der  als  zu 
allgemein  und  unbestimmt  erkannten  Kategorie  der  Hülfe  bei  Rechtsgeschäften  die 
verschiedenen  Möglichkeiten  auszusondern.  Der  Begriff  des  Boten  hat  sich  dabei 
von  dem  des  Stellvertreters  getrennt,  und  im  Wesentlichen  dreht  sich  der 
Unterschied  beider  um  den  Punkt,  dass  der  Bote  f^emdte  Rechtsgeschäfte  als 
Werkzeug  der  handelnden  Person  ausführen  hilft,  vor  Allem  als  Mittel  der 
Willenserklärung  und  gegenseitigen  Verständigung,  dass  aber  der  Stellvertreter 
selbst  Rechtsgeschäfte  abschliesst  und  also  von  eigenen  EntSchliessungen  geleitet 
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Rechtsfolgen  seines  Willens  verwirklicht.  Genau  genommen  leistet  daher  nur 
der  Bote  Htllfe  hei  Rechtsgeschäften,  der  Stellvertreter  aber  leistet  Htllfe  dureh 
Rechtsgeschäfte. 

Die  gewöhnliche  Arbeit  des  Eomptoirs  besteht  in  Schreiben  und  Rechnen, 
und  nur  ein  Theil  derselben  lässt  sich  unter  die  Rubrik  der  Hülfe  bei  Rechts- 
geschäften bringen.  Andrerseits  kommt  neben  der  Vermittelung  von  Willens- 
erklärungen doch  auch  das  reale  Element  des  Gebens  und  Empfangens  in  Betracht,, 
und  auch  daftlr  sehen  wir  den  Vermittler  thätig,  auch  hier  nur  Mittel  und 
Werkzeug  (ut  operam  duntaxat  suam  accommodarent  nobis)  fremden  Recht«- 
geschäftes.  An  der  Kasse  also,  wo  ausgezahlt  und  eingezahlt  wird,  wird 
nicht  immer  Stellvertretung  im  juristischen  Sinne  geübt,  und  der  Kassirer 
versieht  oft  nur  den  Dienst  des  thatsächlichen  Zählens,  Gebens  und  Empfangens, 
ohne  die  Rechtsgeschäfte,  zu  denen  diese  „res"  in^  Beziehung  steht,  selbst  abzu- 
schliessen. 

Die  Stellvertretung  allein  ist  der  Gegenstand  besonderer  theoretischer  und 
legislativer  Erörterung  geworden,  insofern  gerade  der  Abschluss  von  Rechts- 
geschäften für  Andere,  die  Hülfeleistung  durch  Vornahme  von  Rechtsgeschäften 
nicht  ohne  Weiteres  und  schlechthin  für  zulässig  gehalten  werden  konnte  und 
jedenfalls  die  Frage,  in  welcher  Weise  man  dem  Bedürfniss  nach  solchen  Hülfs- 
diensten  entsprechen  könne,  der  besonderen  Prüfung  bedurfte.  Für  die  Hülfe 
jenes  anderen  Vermittlers  haben  sich  dagegen  keine  wesentlichen  Bedenken 
herausgestellt,  und  wenn  das  Römische  Recht  im  Prinzip  von  der  Unzulässigkeit 
der  Stellvertretung  ausging  und  nur  nach  und  nach  dieses  Prinzip  theils  durch- 
brach theils  umging,  so  war  dasselbe  auf  die  Thätigkeit  des  Vermittlers  über- 
haupt nicht  gerichtet.  Immer  drehte  sich,  das  Problem  nur  um  die  Möglichkeit 
der  Willensvertretung,  und  erst  als  man  im  Römischen  Recht  auch  diese  hin 
und  wieder  zuliess,  begann  die  Reihe  der  eigentlichen  Ausnahmen. 

Für  den  Handels-  und  Geschäftsverkehr  kommen  hauptsächlich  die  obli- 
gatorisch wirkenden  Rechtsgeschäfte  in  Betracht,  und  wenn  auch  gerade  das 
praktische  Bedürfniss  des  Lebens  hier  zu  Modifikationen  führte,  so  hielt  doch 
das  Römische  Recht  auch  in  der  letzten  Periode  seiner  Entwickelung  daran 
fest,  dass  ein  Eontrahiren  mit  Wirkung  für  Andere  (Stellvertretung)  ausgeschlossen 
bleiben  müsse.  Man  kann  freilich  nicht  sagen,  dass  das  Wesen  der  Obligationen 
zu  diesem  Resultate  geführt  habe.  Denn  unter  den  zugelassenen  Fällen  direkter 
Stellvertretung  stehen  auch  wieder  Kontrakte  wie  z.  B.  Darlehns-  und  Pfand- 
gabe, und  auch  bei  der  prozessualischen  Vertretung  hatte  man  sich  darüber 
hinweggesetzt,  dass  es  sich  bei  der  Begründung  des  Prozessverhältnisses  doch 
um  ein  den  Obligationen  ähnliches  Verhältniss,  um  die  sogenannte  Prozess- 
obligation handelte.  Man  kann  also  m.  E.,  was  das  heutige  Recht  angeht,  nicht 
wohlauf  dem  Satze  beharren,  das  eigene  Wesen  der  Obligationen  widerspreche 
der  Zulassung  der  Stellvertretung.  Ob  der  Grund  der  Römischen  Anschauung 
in  einer  bewussten  Reflexion  über  Individualismus  und  im  Mangel  des  Begriffs 
freier  wirthschaftlicher  Arbeit  zu  suchen  sei,  und  ob  also  der  Begriff  der  Re- 
präsentation im  heutigen  Recht  erst  aus   einer  Umkehr  in  jenen  bedingenden 
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Grandanschanangen  abgeleitet  werden  dürfe,  ^)  mag  onerörtert  bleiben.  Jedenfalls 
sehen  wir  den  Zng  des  heutigen  Rechtes  der  Stellvertretnng  günstig,  und  bevor 
noch  dnrch  die  Gesetzgebung  eine  Feststellung  erfolgte,  hatte  schon  die  Doktrin, 
wiewohl  nicht  ohne  Widerspruch  und  Anfechtung,  die  freie  Stellvertretung  auch 
bei  Kontrakten  vertheidigt  und  gerechtfertigt.  Als  dann  das  Handelsgesetzbuch 
formal  die  noch  bestehenden  Zweifel  erledigte  und  zum  Abschluss  brachte, 
konnte  darin  eine  Neuerung  nicht  mehr  erblickt  werden,  sondern  nur  der  Nieder- 
schlag dessen,  was  schon  ohnehin  von  der  Theorie  vertreten  worden  war.  Und 
ebenso  ergibt  sich,  dass  die  handelsrechtliche  Lehre  von  der  Stellvertretung  in 
den  Hauptregeln  sich  nicht  von  der  Lehre  des  jus  commune  zu  entfernen  braucht, 
dass  speziell  also  für  das  Handelsrecht  nichts  anderes  zu  lehren  ist,  als  was 
die  Civilisten  überhaupt  zu  überliefern  haben.  Auch  die  über  die  ganze  Frage 
erwachsene  Literatur  ist  beiden  Gebieten,  dem  engeren  Kreise  des  Handels- 
rechts und  dem  Allgemeinen  Civilrecht  gemeinschaftlich  angehörig.  *) 

Die  Summe  dessen,  was  als  die  freie  Stellvertretung  bezeichnet  wird,  ist 
im  Art.  52  des  Handelsgesetzbuches  mit  kurzen  und  deutlichen  Worten  aus- 
gedrückt: „durch  das  Rechtsgeschäft,  welches  ein  Handlungsbevollmächtigter 
gemäss  der  Vollmacht  im  Namen  des  Prinzipals  schliesst,  wird  der  Letztere 
dem  Dritten  gegenüber  berechtigt  uqd  verpflichtet** ;  und  ferner:  ;,zwischen  dem 
Bevollmächtigten  und  dem  Dritten  erzeugt  das  Geschäft  weder  Rechte  noch 
Verbindlichkeiten^.  Durch  diesen  Rechtssatz  ist  für  die  Handelsgeschäfte,  mit 
den  Worten  Thsrs,^)  viel  von  dem  erledigt,  was  unter  dem  Namen  unmittel- 
bare Stellvertretung  behauptet  und  erörtert  worden  ist.  Da  nun  nach  Art.  273 
die  Weiterveräusserungen ,  welche  von  Handwerkern  in  Ausübung  ihres  Hand- 
werksbetriebes vorgenommen  werden,  nicht  als  Handelsgeschäfte  zu  betrachten 
sind,  so  kommt  freilich  formell  jener  Satz  des  Art.  52  auf  diese  Verkäufe  und 
die  dabei  vorkommenden  Stellvertretungen  nicht  zur  Anwendung,  und  so  sitzt 
denn  der  Handwerker  mit  seinem  Verkaufsinstitor ,  wiederum  nach  den  Worten 
ThSPs,^)  in  der  ganzen  Staubwolke  der  hier  einschlagenden  Untersuchungen 
und  Kontroversen.  Da  wird  also  wichtig,  was  vorhin  schon  ausgesprochen  wurde, 
dass  der  Inhalt  des  Art.  52  schlechthin  die  Rechtsanschauung  der  Gegenwart 
zum  Ausdruck  bringt,  und  dass  danach  keine  handelsrechtliche  Abweichung 
von  den  Lehrsätzen  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechtes  stattfindet,  worüber 
freilich  gerade  Th91  anderer  Meinung  ist. 

Ueber  die  Anwendung  des  Rechtssatzes  des  Art.  52  soll  hier  zunächst  im 
Einzelnen  noch  nicht  die  Rede  sein.  Zu  erwähnen  ist  aber  noch  das  Bestreben 
der  Theorie,  sich  denselben  in  weiteren  Erörterungen  zurecht  zu  legen  und  vor 
Allem  Rechenschaft  über  das  innere  Wesen  der  Stellvertretung  zu  geben. 
Dabei  tritt   die   Fiktion  in  Benutzung,    und    was    man  auch  Alles    über   die 

^)  Endemann,  Handelsrecht,  8.  Aufl.  §  27,  Anm.  4. 

*)  Einerseits  Thöl,  Handelsrecht,  6.  Aufl.  §  70,  Anm.  1;  andererseits  Windscheid, 
Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  5.  Aufl.  §  78,  Anm.  *. 
^)  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  69,  Anm.  2. 
*)  A.  a.  0.  §  75. 
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Werthlosigkeit  der  Fiktion  als  Konstruktionsmittel  schon  gesagt  hat,  und  dass 
die  juristische  Auffassung  sich  ihrer  immer  nur  als  eines  Nothbehelfes  bedienen 
könne,  so  sollte  doch  der  demonstrative  und  didaktische  Werth  der  Fiktion 
niemals  verkannt  worden  sein.  Als  Mittel,  einen  Bechtssatz  und  seine  Folgen 
dem  Verständnisse  näher  zu  bringen,  um  seine  volle  Bedeutung  und  Tragweite 
zu  bezeichnen,  wird  die  Yergleichung  mit  anderen  bekannten  Verhältnissen 
immer  ihren  Werth  zu  erkennen  geben.  Die  Aufgabe  der  Stellvertretung  im 
Bechtsleben  ist  doch  die,  Bechtswirkungen,  zu  deren  Begründung  eigene  Thätig- 
keit  erforderlich  wäre,  auch  durch  die  Thätigkeit  Anderer  für  sich  erreichen 
zu  können,  falls  man  am  eigenen  Handeln  irgendwie  behindert  sein  sollte. 
Wer  dann  beschreiben  will,  dass  auch  die  Handlung  eines  Stellvertreters  zu 
jenem  Erfolge  tauglich  ist,  wird  sich  immer  so  ausdrücken  können  und  dürfen, 
die  Handlung  des  Stellvertreters  habe  die  gleichen  Folgen  wie  die  eignen  des 
Prinzipals,  das  Verhältniss  sei  so  zu  behandeln,  dass  die  Willenserklärung 
des  Vertreters  diejenigen  rechtlichen  Wirkungen  erzeuge,  welche  eingetreten  sein 
würden,  wenn  eine  Willenserklärung  gleicher  Art  von  dem  Vertretenen  wäre  ab- 
gegeben worden.  Dass  diese  Fiktion  und  Vergleichung  im  Detail  nicht  für 
alle  Punkte  sich  als  zutreffend  erweist,  dass  es  für  manche  Einzelheiten  doch 
einen  Unterschied  ausmacht,  dass  eben  ein  Vertreter  und  nicht  der  Prinzipal 
selbst  gehandelt  hat,  kann  meines  Erachtens  die  Benutzung  jener  Vergleichung 
weder  ausschliessen  noch  im  Werthe  herabsetzen,  wiewohl  z.  B.  Th91^)  gerade 
dies  an  den  Darstellungen  von  Laband  und  Windsoheid  glaubt  rügen  zu  dürfen. 
Andererseits  kann  man  meines  Erachtens  Wlndseheld  darin  nicht  zustimmen, 
dass  die  Aufgabe  der  Stellvertretung  die  sei,  durch  eine  fremde  Handlung  eine 
eigene  Handlung  vorzunehmen.  Vielmehr:  eine  eigene  entbehrlich  zu  machen, 
wäre  zu  formuliren.  Und  so  stehe  ich  denn  meinerseits  in  der  Beihe  derjenigen 
Schriftsteller,  welche  Vornahme  und  Wirkung  des  Bechtsgeschäftes  trennen, 
and  also  das  Bechtsgeschäft  des  Vertreters  als  solches  Wirkung  haben  lassen 
für  den  Prinzipal.  Die  Vermittlung  dafür  liegt  in  der  Vollmacht  d.  h.  in  dem 
Willen,  sich  die  Wirkung  fremden  Bechtsgeschäftes  so  gefallen  zu  lassen  als  zu 
begehren.  Ueber  jenen  demonstrativen  Werth  hinaus  vermag  ich  die  Fiktion 
nicht  in  Bechnung  zu  bringen,  und  selbst  die  Wendung,  welche  Windscheid 
zuletzt^  seiner  Meinung  gegeben  hat,  sieht  in  ihr  ein  rechtliches  Agens  selb- 
ständiger Bedeutung,  welche  ihr  doch  nicht  innewohnt.  Die  Bedeutung  der 
Vollmacht  als  des  vermittelnden  Elementes  dürfte  auch  bei  ThSl^  verkannt 
sein,  insofern  derselbe  in  der  Vollmacht  des  Prinzipals  einen  eigenen  Antheil 
desselben  an  dem  vom  Vertreter  abgeschlossenen  Geschäft  erblicken  will.  Alle 
Bechte  und  Verbindlichkeiten,  sagt  Th91,  entstehen  für  den  Prinzipal  nicht  schon 
aus  dem  Vertrag  des  Vertreters,  sondern  vermittelst  desselben  aus  dem  ge- 
wollten eigenen  Vertrag  des  Prinzipals.  Warum  denn  daneben  auch  der  Ver- 
treter noch  als  Kontrahent  zu  denken  sein  soll,  bleibt  unerklärt;  die  Bolle  des 


«)  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  70,  Anm.  6. 

^  Pandektenrecht  5.  Aufl.,  Bd.  I,  §  73,  Anm.  16  b. 

^  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  69,  70. 
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Vertreters  käme  dabei  doch  auf  die  des  nontius  hinaus,  der  an  der  »Hin- 
weisuug  auf  den  Willen  und  die  Willenserklärung  des  Prinzipals"  sich  genfigen 
lassen  könnte,  ohne  den  Rechtsfolgen  Abbruch  zu  thun.  Und  sollte  man  nicht 
das  Wort  der  Quellen  zitiren:  aliud  est  yendere,  aliud  venditioni  consentire? 
Auch  wenn  ferner  der  Prinzipal  selbst  mit  kontrahirt,  wie  erklärt  sich  der 
Römische  Rechtssatz,  ihn  von  den  Wirkungen  des  Eontraktes  ausznschliessen? 

Dagegen  ist  Th91  und  Anderen  vollkommen  zuzustimmen,  wenn  sie  gegen 
das  „Kontrahiren  in  fremder  Person^  Einwand  erheben.  Auch  dabei  ist  der 
Prinzipal  als  Selbstkontrahent  gedacht,  der  seinen  Yertragswillen  in  der  Person 
des  Vertreters  zu  erkennen  gibt. 

In  Wahrheit  schliesst  der  Vertreter  ein  Rechtsgeschäft,  welches  der  Existenz 
nach  sein  Rechtsgeschäft  ist,  durch  seinen  Willen,  seine  Handlung  in^s 
Leben  tritt.  Die  rechtlichen  Folgen  aber  dieses  Rechtsgeschäftes  treffen 
nicht  ihn,  sondern  treffen  kraft  Vollmacht  den  Prinzipal.  Die  juristische 
Handlung  ist  bei  dem  einen ,  die  juristische  Wirkung  bei  dem  anderen.  Die 
Fiktion  freilich  bewirkt  das  nicht,  wohl  aber  erläutert  sie  das  Verhältniss. 

Dasein  und  Umfang  der  Vollmacht  sind  dasjenige,  was  bei  der  Be- 
trachtung der  Einzelheiten  zunächst  an  die  Reihe  kommt.  Nur  unter  Voraus- 
setzung der  Vollmacht  haben  die  Geschäfte  des  Vertreters  Bedeutung  und 
Folgen  für  den  Prinzipal,  zu  welchem  dritte  Personen  eben  nur  dann  in  Be- 
ziehung treten  können,  wenn  ihr  Kontrahent  eben  durch  Vollmacht  des  Prinzipals 
gedeckt  ist.  Die  Terminologie  des  Handelsgesetzbuches  unterscheidet  nun 
Dreierlei:  die  Prokura,  die  Handlungsvollmacht,  die  Vollmacht  zu  einzelnen 
Geschäften.  Die  Prokura  ist  ein  wesentlich  kaufmännisches  Institut  und  ist  durch 
einen  fest  und  unabänderlich  bestimmten  Umfang  von  den  sonstigen  Vollmachts- 
ertheilungen  geschieden.  Das  Wort  Handlungsbevollmächtigter,  so  sehr  es 
geeignet  wäre,  generell  die  Persönlichkeit  eines  jeden  mit  Vollmacht  versehenen 
Vertreters  zu  bezeichnen,  wird  danach  doch  nur  im  Gegensatz  des  Prokuristen 
gebraucht.  Die  Rubrik  des  fünften  Titels  von  Buch  I.  des  Gesetzbuches 
lautet  daher:  von  den  Prokuristen  und  Handlungsbevollmächtigten. 

§  70 

B.  Die  Prokura. 

Der  Begriff  des  Prokuristen  ist  freilich  in  erster  Linie  durch  Umfang  und 
Inhalt  der  ihm  ertheilten  Vollmachten  und  Gewalten  gegeben.  Während  aber 
die  frühere  Zeit  sich  daran  genügen  liess  und  Prokuristen  alle  diejenigen 
nannte,  welche  vom  Prinzipal  zur  Leitung  des  Geschäftes  und  also  mit  um- 
fassender, auf  den  Betrieb  des  Geschäftes  ohne  Unterschied  gerichteter  Vollmacht 
angestellt  werden,  so  dass  die  Bezeichnung  Prokurist  auch  wechselte  mit  anderen 
wie  Faktor,  Disponent  u.  s.  w.,  ist  hierin  durch  das  Handelsgesetzbuch  eine 
wesentliche  Aenderung  herbeigeführt  worden.  Der  Prokurist  der  jetzigen  Zeit 
ist  zwar  noch  immer  Gewerbsverwalter,  zum  Betriebe  und  zur  Leitung  des 
Geschäftes  angestellt,  unterscheidet  sich  aber  nicht  schon  dadurch  von  anderen 
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Handlnngsbeyollmächtigten  und  heisst  nicht  schon  deswegen  dn  Prokurist. 
Denn  die  Yergleichnng  der  heiden  Art.  41  and  47  des  Gesetzbaches  zeigt,  dass 
Jemand  ohne  Ertheilong  der  Prokura  zam  Betriebe  eines  ganzen  Handels- 
gewerbes bestellt  sein  kann,  nnd  dass  also  die  Prokara  ein  formell  besonderes 
bedeutet,  welches  sich  ron  sonstiger  Betriebsleitang  wohl  onterscheidet.  Ueber- 
hanpt  können  sämmüiche  Befugnisse,  deren  Summe  den  Prokuristen  ausmacht, 
ganz  und  ungetheilt  nbertragen  werden,  ohne  dass  dadurch  ein  Prokurist  ge- 
schaffen wird.  Bei  völlig  gleichen  Gewalten  kann  Jemand  Prokurist  sein  und 
es  nicht  sein. 

Also  nicht  die  allumfassende  Ausdehnung  der  Yollmachtsbefugnisse  unter- 
scheidet eine  Prokura  im  technischen  Sinne  von  der  gewöhnlichen  Handlungs- 
vollmacht. Der  Art  41,  welcher  doch  die  Definition  zu  geben  bestimmt  ist, 
nennt  nun  als  weiteres  und  vermeintlich  genfigendes  Kriterium,  dass  Jemiind 
zum  Betriebe  des  Geschäftes  mit  der  Massgabe  beauftragt  werden  müsse,  die 
Firma  per  procura  zeichnen  zu  dürfen,  um  dadurch  zum  Prokuristen  zu  werden. 
Man  könnte  zunächst  darin  die  Meinung  finden,  das  FlrmimngBreeht  mache  den 
Prokuristen  aus.  Indessen  ist  das  keineswegs  gemeint  Denn  das  Kecht  zur  Zeich- 
nung der  Firma  Namens  und  im  Auftrage  des  Prinzipals  kommt  dem  Handlungs- 
bevollmächtigten als  solchen  zu,  wie  Art.  48  sofort  bestätigt.  Das  Firmirungs- 
recht  geht  in  der  Stellvertretung  schlechthin  auf,  und  wer  zum  Abschluss  von 
Eechtsg^ßchäften  bevollmächtigt  wird,  zeichnet  eben  bei  schriftlicher  Willens- 
erklärung die  Firma  fttr  den  Prinzipal  und  mit  Wirkung  für  diesen.  Dabei 
soll,  wie  Art.  48  vorschreibt,  die  Zeichnung  der  Firma  mit  einem  das  Yollmachts- 
verhältniss  ausdrückenden  Zusatz  erfolgen,  während  jeder  eine  Prokura  an- 
deutende Zusatz  zu  vermeiden  ist.  In  den  Worten  des  Art.  41  (beauftragt, 
per  procura  die  Firma  zu  zeichnen)  liegt  daher  der  Nachdruck  auf  jenem 
Zusatz,  und  das  wird  auch  im  Art.  44  des  Weiteren  bestätigt.  Die  Anstellung 
eines  Prokuristen  setzt  daher  voraus,  dass  ihm  gerade  dieses  Recht,  per  procura 
zeichnen  zu  dürfen,  ertheilt  werden  soll. 

Nun  liegt  aber  darin  doch  nur  ein  formeller  Unterschied.  Wer  Prokurist 
ist,  zeichnet  als  solcher;  wer  es  nicht  ist,  zeichnet  anders.  Das  Recht,  als 
Prokurist  zeichnen  zu  dürfen,  ist  eben  die  Folge  der  Bestellung  zum  Prokuristen. 
Nicht  aber  ist  der  Hinweis  hierauf  geeignet,  das  Wesen  der  Prokura  mehr  als 
rein  äusserlich  zu  beschreiben.  Der  Art.  41  ergibt  als  Resultat  somit  nichts 
als  den  Satz:  Prokurist  ist  derjenige,  der  dazu  bestellt  ist.  Bestellt  wird  der 
Prokurist  dadurch,  dass  ihm  die  Befngniss,  per  procura  zu  zeichnen,  ertheilt 
wird.  Das  heisst  aber  nicht  mehr  als:  du  sollst  Prokurist  sein,  wie  auch 
Absatz  2  des  Art.  41  weiter  erkennen  lässt  Bei  Ansehtttz-YQldemdorff^)  ist 
deshalb  ganz  darauf  Yerzicht  geleistet,  eine  Definition  anders  als  durch  Wieder- 
holung des  Wortes  zu  gewinnen.  Aehnlich  wie  bei  der  Definition  des  Wechsels 
(was  freilich  auch  für  diesen  nicht  zutrifft),  bleibe  auch  hier  nichts  übrig,  als 
zu   sagen:    die    unbeschränkte    und    als  Prokura   bezeichnete   Stell vertretungs- 


')  Kommentar,  Bd.  I,  S.  301,  §  3  a.  £. 
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befiigniss.  Damit  erfährt  aber  Niemand,  was  denn  eigentlich  der  Prokura 
eigenthümlich  ist,  und  weshalb  von  ihr  neben  Handlungsvollmacht  gesprochen 
werden  muss. 

Wenn  also  das  kritische  Urtheil  zunächst  dahin  geht,  dass  gerade  das 
Unterscheidungsmerkmal,  welches  die  Prokura  von  anderen  Vollmachten  trennt, 
in  dem  definirenden  Art.  41  unberücksichtigt  gelassen  ist,  so  ist  dann  zur  Er- 
gänzung auf  die  einzelnen  Bechtssätze  Bedacht  zu  nehmen,  welche  in  den  weiteren 
Artikeln  ausgesprochen  sind.  Und  da  sind  es  neben  Art.  42,  welcher  freilich 
grösstentheils  nur  Interpretativsätze  ausspricht,  vor  Allem  die  Art.  48,  45 
und  46,  aus  welchen  der  Begriff  der  Prokura  sich  mit  Grenanigkeit  feststellen 
lässt.  £&  ergibt  sich  daraus,  dass  die  £rtheilung  einer  Prokura  und  der  Name 
des  Prokuristen  zum  Eintrag  in's  Handelsregister  bestimmt  ist  und  also  die 
Prokura  ein  der  öffentlichen  Eenntniss  überwiesenes  Yerhältniss  darstellt. 
Volle  Publizität,  soweit  sie  überhaupt  durch  das  Handelsregister  vermittelt  und 
erreicht  werden  kann ,  soll  über  die  Person  des  Prokuristen  und  die  ihm  ge- 
gebenen Vollmachten  ausgebreitet  werden.  Diese  Vorschrift  hat  nur  dann  Sinn 
und  Bedeutung,  wenn  auch  über  den  Umfang  der  Vertretungsbefugnisse  völlige 
Klarheit  und  eine  jeden  Zweifel  und  jede  Frage  ausschliessende  Gewissheit  her- 
gestellt zu  werden  vermag.  Deshalb  genügt  es  nicht,  dass  nur  im  Allgemeinen 
der  Auftrag  zur  Leitung  des  Betriebes  dem  Publikum  mitgetheilt  wird.  Denn 
dadurch  wären  genauere  Begrenzungen  und  engere  Schranken  nicht  ausgeschlossen, 
und  für  die  Eenntniss  des  betheiligten  Publikums  wäre  fester  Anhalt  und  ein 
sicheres  Sichverlassenkönnen  noch  nicht  gegeben.  Das  vermochte  nur  dadurch 
erreicht  zu  werden,  dass  der  Prokura  ein  unabänderlicher,  der  willkürlichen 
Bestimmung  ein  für  alle  Mal  entzogener  gesetzlicher  Inhalt  ertheüt  ward.  So 
ist  es  durch  die  Art.  42  und  48  in  der  That  zur  Ausführung  gebracht,  und 
die  Prokura  bedeutet  eine  Vollmacht  zum  gesammten  Betrieb  des  Oeschftftos, 
deren  Umfang  gesetzlich  festgestellt  und  vQllig  unbesebrilnkbar  ist.  Nur  so 
hat  die  Publizität  praktischen  Werth.  Was  ein  Prokurist  bedeutet,  in  welchen 
Dingen  sein  Wort  so  gut  ist  wie  das  des  Prinzipals  selbst,  soll  nicht  von  der 
Untersuchung  des  einzelnen  Falles  abhängig  sein,  und  nur  Bechtsfrage,  nicht 
Thatfrage  noch  offen  bleiben.  Bei  der  Bekanntmachung  solcher  Vollmacht  wie 
bei  deren  Ertheilung  genügt  daher  das  eine  Wort:  Prokura,  und  wenn  dies 
ausgesprochen  ist,  kommt  eine  Untersuchung  darüber,  was  damit  gemeint  worden 
und  was  man  sich  dabei  gedacht  habe,  nicht  mehr  in  Betracht. 

Der  gesetzliche  und  unbeschränkbare  Inhalt  der  Prokura  ist  nun  folgender. 
Die  Vollmacht  ist  auf  den  Betrieb  des  gesammten  Geschäftes  gerichtet,  und  die 
Auslegung  führt  also  von  selbst  zu  dem  Satze  des  Art.  42,  dass  die  Prokura 
zu  allen  Geschäften  und  Rechtshandlungen  ermächtigt,  welche  der  Betrieb  eines 
Handelsgewerbes  mit  sich  bringt  Das  soll  gelten  von  gerichtlichen  sowohl  als 
aussergerichtlichen  Angelegenheiten,  und  jede  nach  Landesgesetzen  etwa  erfor- 
derliche Spezialvollmacht  soll  neben  der  Prokura  entbehrlich  sein..  Geschäfte 
und  Rechtshandlungen  werden  neben  einander  genannt.  Die  Geschäfte  des  Eauf- 
manns  sind  freilich  in  erster  Linie  gerade  Rechtshandlungen,  und  insofern  mag 
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man  in  jener  Nebeneinanderstellung  mehr  eine  Häufung  von  Synonymen,  als  eine 
gebotene  Berücksichtigung  verschiedenartiger  Dinge  erblicken.  Indessen  mag 
der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  auch  vielfach  Geschäfte  mit  sich  bringen, 
welche  nicht  zugleich  als  Rechtshandlungen  zu  bezeichnen  sind,  wiewohl  ander- 
seits gerade  Vollmacht  und  Stellvertretung  nur  auf  Bechtsgeschäfte  bezogen  zu 
werden  pflegt.  Neben  der  generellen  Bestimmung  des  Inhaltes  der  Prokura 
wäre  es  auch  vielleicht  entbehrlich  gewesen,  noch  der  Anstellung  oder  Entlassung 
von  Hand]ungsgehülfen  und  Bevolhnächtigten  im  Besonderen  zu  gedenken.  Denn 
dass  der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  so  die  Anstellung  von  Hülfspersonen 
der  einen  oder  der  anderen  Art  resp.  die  Entlassung  von  solchen  mit  sich  bringt, 
ist  gewiss  einem  Zweifel  nicht  ausgesetzt.  Anders  steht  es  mit  der  zweiten 
positiven  Bestimmung,  dass  znr  Yeräusserung  und  Belastung  von  Grundstücken 
der  Prokurist  nur  ermächtigt  sei,  wenn  ihm  diese  Befngniss  besonders  ertheilt 
worden.  Mit  anderen  Worten,  die  Prokura  enthält  nicht  die  YoUmacht  zu 
Dispositionen  über  Grundstücke.  Denn  ist  dem  Prokurist  zur  weiteren  Er- 
gänzung auch  diese  Vollmacht  noch  besonders  ertheilt,  so  handelt  er  in  solchem 
Falle  doch  nicht  als  Prokurist,  sondern  als  Handlungsbevollmächtigter  und  kann 
nicht  schon  mit  der  Prokura  sich  dazu  legitimiren.  Man  pflegt  wohl  diese 
Schranke  seiner  Dispositionsbefugnisse  durch  die  Bemerkung  zu  erläutern,  dass 
ja  nach  Art.  275  Verträge  über  unbewegliche  Sachen  keine  Handelsgeschäfte 
seien,  der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  und  die  Vollmacht  dazu  sich  aber  auf 
die  Vornahme  von  Handelsgeschäften  beschränke.  Dass  aber  diese  Bemerkung 
wenig  zutreffend  ist,  zeigt  sich  schon  daran,  dass  der  Erwerb  von  Grundstücken 
für  das  Geschäft  durch  dessen  Betrieb  sehr  wohl  veranlasst  sein  kann,  und 
dass  dabei,  obwohl  es  sich  nach  Art.  275  wiederum  um  kein  Handelsgeschäft 
dreht,  die  Prokura  als  solche  doch  genügende  Vollmacht  enthält.  Denn  nicht 
Verträge  über  Grundstücke  schlechthin,  sondern  nur  die  Veräusserung  oder  Be- 
lastung von  solchen  sind  dem  Prokuristen  durch  Art.  42  entzogen. 

Weiter  ist  zur  Fixirung  der  Grenzen  der  Prokura  noch  der  Art.  53  hinzu- 
ziehen. Der  Prokurist  darf  ohne  Einwilligung  des  Prinzipals  seine  Prokura 
auf  einen  Anderen  nicht  übertragen ;  ihm  ist  eine  Substitutionsbefugniss  nicht 
gewährt.  Die  Vorschrift  schliesst  ihrem  Wortlaute  nach  nur  die  Uebertragnng 
der  Prokura  aus.  Doch  wird  gewiss  der  Schluss  gerechtfertigt  sein,  dass  noch 
weniger  die  selbständige  Bestellung  eines  zweiten  Prokuristen  gestattet  sein 
könne,  wiewohl  der  Fall  einer  Uebertragnng  der  Vollmachten  dann  an  sich 
nicht  g^eben  sein  würde.  Wohi  mag  man  sagen,  der  Betrieb  eines  Geschäftes 
könne  auch  die  Bestellung  eines  zweiten  Prokuristen  mit  sich  bringen,  und  wenn 
dann  dieselbe  dem  Prokuristen  nicht  ausdrücklich  entzogen  sei,  so  könne  aus- 
dehnende Interpretation  des  Art.  53  auch  nicht  dazu  verwendet  werden,  den 
Prokuristen  in  jenem  Punkte  zu  beschränken.  Den  Ausschlag  geben  jedoch 
nicht  sowohl  allgemeine  Raisonnements  über  den  Vertrauenskarakter  der  Prokura 
oder  Repräsentation  einer  kaufmännischen  Persönlichkeit,  ^  als  vielmehr  positiv 


^  Wie  z.  B.  bei  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  395. 
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der  Inhalt  des  Art.  41,  wonach  Prokurist  nur  derjenige  ist,  welcher  von  dem 
Eigenthümer  einer  Handelsniederlassung  (Prinzipal)  beauftragt  wird.  Damit  ist 
gesagt,  dass  nur  der  Prinzipal  selbst  eine  Prokura  zu  gewähren  im  Stande 
sein  soUe. 

Im  Besonderen  erw&hnenswerth  ist  aber  für  den  gesetzlichen  Inhalt  der 
Prokura  noch,  dass  der  Prokurist  kraft  seiner  YoUmacht  zum  Betriebe  des  Ge- 
werbes nicht  blos  zu  solchen  Greschäften  und  Rechtshandlungen  berechtigt  ist, 
welche  der  Betrieb  (tir  gew^hnlieh  mit  sich  bringt,  sondern  dass  auch  das  Un- 
gewöhnliche und  selten  Yorkommende  in  gleicher  Weise  von  ihm  unternommen 
werden  darf,  ohne  dass  eine  Ueberschreitung  seiner  Vollmacht  darin  gefunden 
werden  kann.  Die  Yergleichung  des  Art.  42  mit  Art.  47  zeigt  gerade  auf 
diesem  Punkte  eine  abweichende  Behandlung  der  Prokura  gegenüber  der  ein- 
fachen Handlungsvollmacht.  Und  weiter  noch  geht  die  Yerschiedenheit.  Im 
Art  47  ist  zur  Begrenzung  der  Yollmacht  Bezug  genonmien  auf  solche  GeschAfte, 
wie  sie  der  Betrieb  eines  derartigen  Geschäftes,  in  welchem  Jemand  angestellt 
ist,  gewöhnlich  mit  sich  bringt,  so  dass  Geschäftsabschlüsse,  welche  einer  andern 
Branche  des  Handels  angehören  und  nicht  auch  gewöhnlich  nebenher  mit  betrieben 
werden,  von  der  Yollmacht  ausgeschlossen  bleiben.  Dagegen  der  Art.  42  enthält 
eine  solche  beschränkende  Bezugnahme  nicht,  und  die  Verhandlungen  über  die 
Redaktion  dieses  Artikels  zeigen  auch,  dass  diese  Abweichung  nicht  eine  zu- 
fällige und  unbeabsichtigte  ist.^)  Gerade  mit  Rücksicht  auf  diese  Erweiterung 
der  Prokura  pflegt  man  wohl  den  Prokuristen  als  alter  ego  des  Prinzipals  zu 
bezeichnen,  in  der  Meinung,  dass,  wie  des  Prinzipals  EntSchliessungen  unbegrenzt 
sind,  so  auch  der  Prokurist  nicht  anders  beschränkt  sei,  als  durch  den  Gesichts- 
punkt des  Geschäftsbetriebes  überhaupt.  Die  von  einem  Kaufmann  geschlossen^! 
Verträge  gelten  ja  im  Zweifel  als  zum  Betriebe  des  Handelsgewerbes  gehörig,^) 
und  so  wird  man  auch  von  keinem  Unternehmen  des  Prokuristen  diese  Zu- 
gehörigkeit zum  Betriebe  verneinen  dürfen.  Damit  ist  keineswegs  auf  jede 
Grenze  verzichtet.  Das  Urtheil  über  ein  abgeschlossenes  Geschäft,  keine  Betriebs- 
massregel zu  sein  und  unter  den  Gesichtspunkt  der  Geschäftsführung  überhaupt 
nicht  zu  taugen,  muss  immer  noch  offen  bleiben,  und  so  gut  z.  B.  von  der 
Veräusserungsbefugniss  eines  Yermögensverwalters  gesagt  wird,  sie  bestimme  sich 
nach  den  Regeln  einer  geordneten  Verwaltung,  so  hört  auch  hier  die  Vollmacht 
des  Prokuristen  mit  dem  Gesichtspunkt  des  Geschäftsbetriebes  auf.  Das  findet 
z.  B.  auf  die  Veräusserung  des  ganzen  Gewerbes  seine  Anwendung.  Man  hebt 
weiter  Verzichte  und  Schenkungen  heryor  als*  in  der  Regel  nicht  unter  den 
Geschäftsbetrieb  fallend,  wie  schon  die  römischen  Juristen  beim  Vermögens- 
verwalter das  largiri  ex  alieno  als  ausgeschlossen  erwähnen.^)  So  bleibt  trotz 
aller  gesetzlichen  Feststellung  des  Inhalts  der  Prokura  in  dieser  Beziehung  ein 
Schwanken  möglich,  insofern  doch  fQr  manche  Geschäfte  nicht  ohne  Prüfung 


«)  et  V.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  176,  177.    Anschütz-Völderndorff, 
Kommentar  Bd.  I,  S.  321. 
*)  Art.  274. 
^)  Zu  vergleichen  z.  B.  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  I,  S.  323. 
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sofort  gewiss  sein  wird,  ob  sie  die  Grenze  des  Geschäftsbetriebes  überschreiten 
oder  nicht. 

Ertheilangr  der  Prokum.  Hat  nun,  wie  ausgeftthrt,  die  Prokura  ihre  Be- 
deutung in  der  Gesetzlichkeit  und  Unabänderlichkeit  der  Betriebsvollmacht,  so 
wird  auch  bei  der  Bestellung  eines  Prokuristen  das  Wort  Prokura  als  solches 
den  Ausschlag  geben  müssen.  Denn  nicht  die  Ertheilung  einer  allumfassenden 
Handlungsvollmacht  macht  ja  den  Prokuristen  aus,  sondern  es  muss  ihm  eben 
Prokura  ertheilt  werden.  Wie  im  Wechselvertrag  der  Gebrauch  des  Wortes 
Wechsel  unerlässlich  ist,  so  ist  es  hier  das  Wort  Prokura  oder  Prokurist. 
Artikel  41  stellt  neben  einander:  Ertheilung  einer  ausdrücklich  als  Prokura 
bezeichneten  Vollmacht;  ausdrückliche  Bezeichnung  des  Bevollmächtigten  als 
Prokuristen;  und  die  Ermächtigung,  per  procura  die  Firma  des  Prinzipals  zu 
zeichnen.  Alles  drei  ist  nur  Variation  eines  und  desselben  Gedankens,  dass 
Prokurist  Niemand  wird,  der  nicht  eben  ausdrückt  und  formell  Prokura  erhalten 
hat.  Wie  dies  eine  Wort  Alles  entscheidet,  so  sind  daneben  weitere  Erläute- 
rungen und  Vereinbarungen  entbehrlich,  und  vor  Allem  kann  eine  Beschränkung 
des  Umfanges  der  Prokura  daneben  nicht  möglich  sein.  Das  gilt  insbesondere, 
sagt  Art.  48,  von  der  Beschränkung,  dass  die  Prokura  nur  für  gewisse  Geschäfte 
oder  gewisse  Arten  von  Geschäften  gelten,  oder  dass  sie  nur  unter  gewissen 
Umständen  oder  für  eine  gewisse  Zeit  oder  an  einzelnen  Orten  ausgeübt  werden 
solle.  Freilich  haben  solche  Nebenbestimmungen  rechtliche  Bedeutung  und 
Wirkung  im  persönlichen  Verhältniss  zwischen  Prinzipal  und  Prokuristen,  und 
Verletzung  solcher  Beredungen  wird  den  Prokuristen  verantwortlich  und  schadens- 
ersatzpflichtig machen.  Andrerseits  aber  die  in  der  Prokura  ertheilte  Vollmacht, 
das  Mass  der  Stellvertretungsbefugniss  soll  dadurch  nicht  geschmälert  werden. 
Solche  Beschränkungen  des  Umfanges  haben  dritten  Personen  gegenüber  keine 
rechtliche  Wirkung.  Der  Art.  43  spricht  darüber  so  unbedingt  und  absolut, 
dass  auch  auf  Wissen  des  Drittkontrahenten  von  einer  etwaigen  Beschränkung 
kein  Gewicht  gelegt  werden  kann^)  und  der  Prinzipal  also  die  Erfdllung  der 
vom  Prokuristen  eingegangenen  Verbindlichkeiten  in  keiner  Weise  abzulehnen 
im  Stande  ist.  Man  kann  also  für  den  Fall  einer  ausgemachten  Beschränkung 
sagen,  der  Prokurist  sei  wohl  im  Dürfen,  nicht  aber  im  Können  beschränkt. 

Befähigt  zur  Ertheilung  einer  Prokura  ist,  wie  schon  bemerkt,  ausschliess- 
lich der  Prinzipal  als  Eigenthümer  der  Handelsniederlassung,  Art.  41.  Die 
Anwendung  dieses  Satzes  auf  Handelsgesellschaften  ist  zunächst  durch  Art.  104 
dahin  geregelt,  dass  bei  offener  Gesellschaft  nur  kraft  Einwilligung  aller  ge- 
schäftsführenden Gesellschafter  die  Bestellung  erfolgen  kann,  mit  Ausnahme 
allein  von  solchen  Fällen,  wo  Gefahr  im  Verzuge  ist.  Bei  Kommanditgesell- 
schaft (und  ebenso  bei  stiller  Gesellschaft)  erfolgt  die  Bestellung  eines  Proku- 
risten durch  Gemeinschaftswillen  aller  geschäftsführenden  (persönlich  haftenden) 


^)  Dass  auch  das  Wissen  eines  Drittkontrahenten  von  der  Beschränkung  der  Pro- 
kora  keine  exceptio  doli  gegen  ihn  begründen  könne,  sprechen  aus  die  Entscheidungen 
bei  Seuffert,  Bd.  23,  Nr.  157,  sowie  das  R.Ü.H.G.  Bd.  5,  Nr.  64,  S.  295  und  Bd.  6, 
Nr.  27,  S.  184—141. 
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Gesellschafter.  Bei  der  Aktiengesellschaft ,  ^  bei  welcher  man  die  Möglichkeit 
einer  Prokuraertheilnng  auch  wohl  ganz  in  Abrede  gestellt  hat,  ist  der  Vor- 
stand das  Organ,  dem  auch  diese  Funktion  zufällt.  Zwar  ist  der  Vorstand 
nicht  Eigenthtlmer  oder  Inhaber  des  Geschäftes,  doch  aber  die  ausschliesslich 
zur  Geschäftsführung  und  Vertretung  bestimmte  Instanz.  So  kann  auch  beim 
Einzelkanfmann  die  Dispositionsunfähigkeit  des  Prinzipals  eine  Vormundschaft  und 
gesetzliche  Vertretung  erforderlich  machen ,  und  auch  dann  geht  die  Befugniss 
zur  Bestellung  eines  Prokuristen  auf  den  Vormund  über. 

Besondere  Beschränkung  ergibt  sich  daraus,  dass  die  Ertheilung  einer 
Prokura  zum  Eintrag  in  das  Handelsregister  bestimmt  ist.  Dadurch  wird  das 
ganze  Institut  der  Prokura  für  diejenigen  Eaufleute  unzugänglich,  welche  am 
Handelsregister  keinen  Antheil  haben.  Artikel  10  bestimmt  in  diesem  Sinne 
ausdrücklich,  dass  alle  Anordnungen  des  Gesetzbuches  über  die  Firmen  und  die 
Prokura  auf  die  Reihe  der  sogenannten  Eleinkaofleate  keine  Anwendung  finden 
sollen.  Hier  ist  also  wohl  eine  Vollmacht  zum  Betrieb  des  Gewerbes  möglich, 
nicht  aber  in  der  besonderen  Form  und  Gestalt  der  Prokura.  Sollte  im  Kreise 
der  hierher  gehörigen  Personen  eine  VoUmachtsertheilung  doch  unter  dem  Worte 
Prokura  erfolgen,  so  kann  doch  eine  solche  Bestellung  nur  eine  Handlungsvoll- 
macht einfacher  Art  erzeugen;  es  kommt  dann  auf  die  Ermittelung  des  Voll- 
machtswillens und  seines  Umfangs  an,  um  die  Befugnisse  genauer  zu  begrenzen. 

Zum  Eintrag  in  das  Handelsregister  ist  vom  Prinzipal  die  Ertheilung  der 
Prokura  persönlich  oder  in  beglaubigter  Schrift  bei  der  Registerbehörde  anzu- 
melden, und  mit  dieser  Anmeldung  ist  seitens  des  Prokuristen  wiederum  persön- 
lich oder  unter  Beglaubigung  die  Zeichnung  der  Firma  nebst  seiner  Namens- 
unterschrift zu  verbinden,  ganz  wie  dies  von  der  Firmazeichnung  des  Prinzipals 
selbst  gilt.  Uebrigens  hat  der  Eintrag  selbst  keine  eigene  direkte  Wirkung, 
vor  Allem  nicht  die,  eine  Person  zum  Prokuristen  zu  machen,  welche  nicht 
vertragsmässig  dazu  bestellt  ist.  Das  wird  wichtig,  wenn  vielleicht  aus  Irrthum 
und  Missverständniss  eine  Bevollmächtigung  als  Prokura  eingetragen  sein  sollte, 
ohne  dass  eine  Bestellung  dazu  in  Wirklichkeit  erfolgt  ist.  Der  Eintrag  als 
solcher  gibt  dritten  Personen  kein  Recht  und  eine  Klage  gegen  den  Prinzipal 
kann  noch  nicht  mit  dem  Hinweise  blos  auf  den  Eintrag  aufrecht  erhalten 
werden.     So  mit  Recht  R.O.H.G.  in  Bd.  23,  Nr.  93,  S.  285. 


^  Von  der  Bestellung  eines  Prokuristen  bei  Aktiengesellschaft  und  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  handehi  die  Erkenntnisse  des  R.O.H.6.  Bd.  7,  Nr.  107,  S.  412; 
Bd.  8,  Nr.  80,  S.  887;  Bd.  9,  Nr.  22,  S.  70.  Besonders  hervorgehoben  ist  in  diesen 
Rechtssprüchen,  dass  der  Prokurist  in  solchen  Fällen  auch  legitimirt  sei,  gegen  die 
Aktionäre  auf  Zahlung  ihrer  gezeichneten  Beiträge  Klai^  zu  erheben,  und  er  keineswegs 
blos  die  Vertretung  und  Geschäftsführung  nach  aussen  erhalte.  —  Bemerkenswerth  nach 
anderer  Seite  ist  auch  die  Entscheidung  in  Bd.  13,  Nr  76,  S.  224,  nach  welcher  ftkr  eine 
Liquidationsfirma  d.  h.  eine  in  Liquidation  befindliche  Gesellschaft  eine  FrokurabesteUüng 
nicht  mehr  zulässig  sein  soll.  Der  Grund  liegt  eben  darin,  dass  ein  Geschäftsbetrieb  gar 
nicht  mehr  erfolgen  soll,  sondern  nur  noch  die  Abwickelung  froherer  Geschäfte,  während 
doch  ein  Prokurist  gerade  zum  Geschäftsbetriebe  angestellt  wird. 
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KaLlektiTprokara.  Die  Prokura  kann  mehreren  Personen  gemeinschaftlich 
ertheilt  werden.  Dann  ist  jede  Rechtshandlung  und  jedes  Geschäft  an  die  Mit- 
wirkung aller  dieser  Prokuristen  gebunden  und  nur  durch  deren  übereinstimmende 
Willenserklärung  rechtlich  wirksam.  Die  Kollektivprokura  ist  in  diesem  Sinne 
wirklich  eine  Beschränkung  der  Prokura,  insofern  doch  der  Widerspruch  eines 
der  Prokuristen  jede  Thätigkeit  der  anderen  lähmt  und  ausschliesst.  Die 
Gemeinschaftserklärung  ist  bei  schriftlichem  Geschäftsabschluss  gemeinschaft- 
liche Firmazeichnung ;  jeder  Prokurist  hat  nach  Art.  44  der  Firmazeichnung 
seinen  Namen  hinzuzufügen,  so  dass  ein  ähnliches  Yerhältniss  entsteht,  wie  bei 
der  Zeichnung  der  Firma  einer  Aktiengesellschaft  durch  die  mehreren  Vorstands- 
mitglieder. Bei  mündlicher  Erklärung  kommt  sowohl  das  mit  einander  als  das 
nach  einander  sich  erklären  in  Betracht.  In  der  Praxis  wird  wohl  die  Frage 
aufgeworfen,  ob  eine  Vertretung  eines  Prokuristen  durch  seinen  Genossen  zu- 
lässig sei,  der  dann  mit  Wissen  und  Willen  jenes  ein  Geschäft  allein  vornimmt. 
Die  Zulässigkeit  einer  solchen  Ausübung  bestehender  Kollektivprokura  ist  in- 
dessen zu  verneinen.^)  Ob  übrigens  auch  das  eine  gültige  Kollektivprokura 
genannt  werden  darf,  wenn  der  Prokurist  an  die  Mitzeichnung  seines  Prinzipals 
oder  eines  Vorstandsmitgliedes  einer  Aktiengesellschaft  gebunden  sein  soll,  oder 
ob  nicht  vielmehr  darin  eine  unzulässige  und  rechtlich  unwirksame  Beschränkung  ' 
der  Prokura  gefunden  werden  muss,  bleibt  trotz  der  Entscheidung  des  R.O.H.G. 
in  Bd.  8,  Nr.  80,  S.  337  bedenklich  und  zweifelhaft.  Die  an  dieser  Stelle 
aufgestellten  Bechtssätze  sind  in  der  That  nicht  omni  exceptione  majores. 

ErlSschen  der  Prokura.  Die  Prokura  ist  in  Ansehung  ihres  Fortbestandes 
resp.  ihrer  Endigung  nicht  abweichend  von  allen  sonstigen  Vollmachten  behan- 
delt. Die  Prokura  ist  jeder  Zeit  widerruflich.  Vollmacht  setzt  also  schlechthin 
Willensfortdauer  des  Vollmachtgebers  voraus,  und  daran  vermögen  auch  Ver- 
träge nicht  zu  ändern.  Mag  daher  auch  ein  Prokurist  auf  feste  Zeit  angenommen 
sein,  die  Stellvertretungsbefugniss  ist  ihm  damit  nicht  zu  einem  unentziehbaren 
Rechte  geworden.  Art.  54  fügt  wohl  noch  hinzu:  unbeschadet  der  Rechte  aus 
dem  bestehenden  Dienstverhältnisse.  Allein  damit  ist  nur  gesagt,  dass  die 
Gegenansprüche  des  Prokuristen  durch  die  Vollmachtsentziehung  nicht  willkür- 
lich gekürzt  zu  werden  vermöchten.^)  Jene  vorbehaltenen  Rechte  sind  nicht 
etwa  auf  eine  Stellvertretungsbefugniss  zu  beziehen,  —  Der  Tod  des  Prinzipals 
soll  das  Erlöschen  der  Prokura  nicht  zur  Folge  haben.  Zu  dem  Art.  54  Abs.  2 
ist  jedoch  noch  der  Inhalt  des  Art.  297  zu  vergleichen :  eine  Vollmacht,  welche 
von  einem  Kaufmann  in  dem  Handelsgewerbe  ausgegangen  ist,  wird  durch  seinen 
Tod  nicht  aufgehoben,   sofern  nicht  entgegengesetzte  Willensmeinnng  aus  seiner 


»)  So  auch  RO.H.G.  Bd.  17,  Nr.  94,  S.  402. 

^)  WUl  nun  der  Prokurist  nach  Art  54  Schadensersatzansprüche  gegen  den  Prin- 
zipal erheben,  so  können  dieselben  auf  die  Thatsache  des  Widerrufs  der  Prokura  noch 
nicht  gegründet  werden.  Eine  Entschädigung  kraft  der  Rechte  aus  dem  bestehenden 
Dienstverhältniss  hat  lediglich  dessen  vorzeitige  und  ungerechtfertigte  Lösung  zur  Ver- 
anlassung, nicht  aber  die  Prokuraentziehung  als  solche.  Cf.  R.O.H.6.  Entscheidungen 
Bd.  5,  Nr.  77,  S.  348. 
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Erklärung  oder  ans  den  Umständen  hervorgeht.  Es  handelt  sich  um  die  Trag- 
weite des  letzteren  einschränkenden  Zusatzes,  und  oh  also  auch  die  Prokura- 
ertheilung  auf  Lebenszeit  des  Prinzipals  eingeschränkt  zu  werden  vermöge.  Die 
Frage  ist  nach  dem  Wesen  der  Prokura  zu  verneinen,  und  die  gesetzliche  Un- 
beschränkbarkeit derselben  erstreckt  auch  hierher  ihre  Wirkung.  Der  Art.  54: 
^der  Tod  des  Prinzipals  hat  das  Erlöschen  der  Prokura  nicht  zur  Folge",  hat 
also  absolute  Geltung  und  ist  durch  Willkür  nicht  dahin  veränderlich,  dass  der 
Tod  dennoch  ipso  jure  das  Yerhältniss  lösen  solle. 

Auch  das  Erlöschen  der  Prokura  soll  vom  Prinzipal  zur  Eintragung  in  das 
Handelsregister  angemeldet  werden.  In  wörtlicher  Uebereinstimmung  mit  Art.  25, 
welcher  von  der  Aenderung  m  den  Verhältnissen  einer  eingetragenen  Firma 
spricht,  ist  nun  auch  in  Ansehung  einer  erloschenen  Prokura  durch  Art  46  der 
Rechtssatz  aufgestellt,  dass  Dritten  gegenüber  die  Prokura  so  lange  als  noch 
vorhanden  fortwirken  soll,  bis  auch  das  Erlöschen  eingetragen  und  öffentlich 
bekannt  gemacht  ist.  Bis  dahin  kann  der  Prinzipal,  gegen  welchen  Ansprüche 
aus  Geschäften  des  früheren  Prokuristen  geltend  gemacht  werden,  die  Erfüllung 
derselben  nur  ablehnen,  wenn  er  zu  beweisen  im  Stande,  dass  dem  Dritten  die 
Aufhebung  der  Prokura  b«i  Abschluss  des  Geschäfts  doch  schon  bekannt  gewesen 
ist.  Dieser  Satz  ist  die  naturgemässe  Folge  der  durch  das  Handelsregister  und 
die  Bekanntmachung  der  Einträge  beabsichtigten  Publizität.  Das  Publikum, 
welchem  in  solcher  Weise  bestimmte  Verhältnisse  mitgetheilt  werden,  darf  die- 
selben so  lange  als  fortbestehend  annehmen,  bis  eine  Aenderung  in  gleicher 
Weise  bekannt  gemacht  ist,  und  es  besteht  keine  Erkundigungspflicht  in  Ansehung 
des  Fortbestandes  als  lediglich  beim  Register  und  den  Veröffentlichungen  aas 
demselben.  Umgekehrt  gilt  aber  auch  der  Satz,  dass  dritte  Personen  den  voll- 
zogenen Eintrag,  der  auch  bekannt  gemacht  ist,  gegen  sich  gelten  lassen  müssen 
und  also  den  Prinzipal  aus  einem  Geschäfte  des  früheren  Prokuristen  dann  nicht 
mehr  in  Anspruch  nehmen  können.  Doch  ist  dieser  zweite  Satz  kein  absolut 
anzuwendender,  und  es  bleibt  daneben  die  Möglichkeit  eines  entschuldbaren 
Jrrthums;  die  Umstände  können  die  Annahme  begründen,  dass  der  Drittkontra- 
hent beim  Abschlüsse  des  Geschäftes  das  Erlöschen  der  Prokura  trotz  Eintrag 
und  Bekanntmachung  nicht  habe  kennen  müssen  (Art.  46),  d.  h.  dass  ihm  aus 
seinem  Nichtwissen  kein  Vorwurf  gemacht  werden  dürfe.  Das  Nichtwissen  ist 
also  je  nach  den  Umständen  entschuldigt  oder  unentschuldbar.  Unrichtig  ist  es 
zu  sagen,  der  Eintrag  begründe  eine  Vermuthung  für  die  Kenntniss,  so  dass  der 
Dritte  so  lange  als  wissend  genommen  werden  müsste,  bis  er  sein  Nichtwissen 
und  zugleich  die  Entschuldbarkeit  desselben  nachgewiesen  hätte.  ^^)  Der  Art.  46 
statuirt  keineswegs  die  Beweislast  des  Dritten,  sondern  spricht  nur  aus,  dass  die 


^^  Eine  solche  Präsumption  wird  angenommen  bei  Anschütz-Völderndorff, 
Kommentar  Bd.  1,  S.  344.  Dagegen  aber  mit  Recht  t.  Hahn,  8.  Aufl.,  S.  65,  woselbst 
über  die  Beweislast  weitere  Erörterungen  angestellt  sind.  Aber  auch  Thöl,  Handels- 
recht 6.  Aufl.,  §  54,  S.  183  lehrt,  dass  der  Dritte  sein  entschuldbares  Nichtwissen  beweisen 
müsse;  nicht  minder  wird  Endemann,  Handelsrecht  3.  Aufl.  §  21,  S.  94  u.  §28,  S.  124 
so  zu  verstehen  sein. 
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ignorantia  sowohl  entschuldbar  als  unentschuldbar  sein  könne,  und  dass  darüber 
die  Umstände  des  einzelnen  Falles  die  Entscheidung  zu  geben  hätten.  Für  den 
Fall  der  Unentschnldbarkeit ,  und  das  ist  der  besondere  Rechtssatz,  soll  der 
Dritte  das  Erlöschen  trotz  seines  Nichtwissens  gegen  sich  gelten  lassen.  Man 
kann  nicht  sagen,  dass  mit  diesen  Worten  die  Beweislast  schlechthin  auf  den 
Dritten  gelegt  sei. 

§  71. 

C.   Die  Handlimgsbeyollinächtignng. 

Abgesehen  von  dem  Falle  der  Prokura  bestehen  keinerlei  zwingende  Vor- 
schriften über  den  Inhalt  einer  Handlungsvollmacht,  sondern  es  reicht  immer 
die  Vollmacht  soweit  und  nur  soweit,  als  der  Wille  des  Prinzipals  sie  geben 
wollte  und  gegeben  hat.  Zur  Entscheidung  des  einzelnen  Falles  kommt  es  also 
auf  Thatfrage  und  genauer  voluntatis  interpretatio  an,  um  zu  sehen,  ob  ein 
abgeschlossenes  Bechtsgeschäft  der  ertheilten  Bevollmächtigung  entspricht.  Am 
einfachsten  erledigt  sich  diese  Frage,  wenn  eine  Vollmacht  sich  grade  nur  auf 
einzelne,  bestimmt  vorgesehene  Geschäfte  bezieht,  und  überall,  wo  über  den 
Inhalt  der  Vollmacht  sich  wegen  ihrer  genauen  Bezeichnung  kein  Zweifel  zu 
ergeben  vermag.  Man  pflegt  wohl  die  Spezialvollmacht  der  Generalvollmacht 
entgegenzusetzen  und  denkt  bei  jener  meistens  an  die  Bevollmächtigung  zu  einem 
einzelnen,  konkret  bestimmten  Geschäfte.  Indessen  ist  die  Werthlosigkeit  jener 
Unterscheidung  schon  mehrfach  erkannt,  und  in  Wahrheit  hat  der  genannte 
Gegensatz  nur  relative  Bedeutung.  Denn  es  kommt  eben  nur  darauf  an,  ob  der 
Inhalt  einer  Vollmacht  genau  fixirt  oder  nur  im  Allgemeinen  ausgedrückt  ist. 
Entweder  also  bedarf  die  Frage,  was  enthält  die  Vollmacht?  keiner  anderen 
Antwort  als  der  Verweisung  auf  die  ausdrückliche  demonstratio,  oder  aber  es 
ist  durch  Willensauslegung  erst  zu  bestimmen,  was  Alles  unter  die  Voll- 
macht fällt. 

Für  die  rechtliche  Behandlung  der  Stellvertretungsverhältnisse  ist  überdies 
die  ganze  Unterscheidung  werthlos,  und  es  ist  dabei  lediglich  von  der  Vollmacht  ^ 
zu  Handelsgeschäften  auszugehen,  möge  nun  dieselbe  ausschliesslich  für  eirN-im' 
Voraus  konkret  bezeichnetes  Geschäft  ertheilt  und  mit  Vornahme  desselben 
erledigt  sein,  oder  aber  weiteren  Spielraum  für  einen  ganzen  sogenannten  Ge- 
schäftskreis gewähren.  Freilich  der  Art.  47  setzt  den  Begriff  des  Handlungs- 
bevollmächtigten nur  in  gewisser  Beschränkung  fest;  indessen  liegt  die  Aus- 
gleichung in  den  späteren  Artikeln  297  und  298,  durch  welche  grade  für  die 
Behandlung  der  Stellvertretungsfragen  auf  die  Eigenschaft  des  Vertreters  als 
Handlungsbevollmächtigter  Verzicht  geleistet  wird.  Ob  also  diese  spezielle  Eigen- 
schaft als  Handlungsbevollmächtigter  vorhanden  ist  oder  nicht,  ist  für  die  An- 
wendung von  Art.  52  und  55  gleichgültig.  Hauptsächlich  nur  wegen  des  soge- 
nannten inneren  Verhältnisses  zum  Prinzipal  hat  jener  Begriff  Bedeutung,  wie- 
wohl auch  hier  nur  in  gewissen  Fällen.  Denn  der  Art.  56,  dessen  Anwendung 
der  allein  in  Betracht  kommende  Punkt  ist,  setzt  (neben  der  Prokura)  einen 
zum  Betriebe  eines  ganzen  Handelsgewerbes  bestellten  Handlungsbevollmächtigten 
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voraus.  Soweit  also  die  Anwendung  des  Art.  56  in  Frage  steht,  wird  es  folgen- 
reich, die  Stellung  als  Handlungsbevollmächtigter  zu  betonen.  Im  Uebrigen  hat 
die  Verwendung  dieses  Worts  ausserhalb  der  Grenzen  des  Art.  47  zwar  keine 
formelle  Berechtigung,  aber  auch  keine  sachlichen  Nachtheile.  ^) 

Auf  Grund  der  Bestimmung  des  Art.  47  wird  nun  HandlungsbevoU- 
müehtigter  zunächst  derjenige  genannt,  welcher  als  Generalhandlungsbevoll- 
mächtigter  zum  Betrieb  des  ganzen  Gewerbes,  wiewohl  ohne  Prokura,  vom 
Prinzipal  bestellt  worden  ist.  Aber  auch  wer  nur  zu  einer  bestimmten  Art  von 
Geschäften,  angestellt  ist,  z.  B«  zu  Geschäften  an  auswärtigen  Orten  als  Beisender, 
zur  Verwaltung  der  Cassageschäfte  als  Kassirer  u.  s.  w.,  wird  noch  in  gleicher 
Weise  bezeichnet.  Ein  etwas  streitiger  Punkt  ist  aber  der  Satz,  dass  auch, 
wer  zu  einzelnen  Geschäften  bestellt  ist,  ebenfalls  noch  als  Handlungsbevoll- 
mächtigter zu  bezeichnen  sei.  Denn  es  entsteht  nun  die  Frage,  wo  die  Grenze 
gegen  die  in  Art.  298  behandelten  Vollmachten  liege.  Wer  von  einem  Kauf- 
mann Vollmacht  zum  Abschluss  eines  einzelnen  Geschäftes  erhält,  wird  dadurch 
nicht  Handlungsbevollmächtigter,  wie  sich  aus  Art.  298  ergibt.  Wenn  aber 
ein  Prinzipal  Jemanden  zu  einzelnen  Geschäften  in  seinem  Handelsgewerbe  be- 
stellt, so  kreirt  er  nach  Art.  47  einen  Handlungsbevollmächtigten.  Worin  liegt 
der  Unterschied?  Man  hat  wohl  als  wesentlich  die  Thatsache  eines  Abhängig- 
keits-  oder  Dienstverhältnisses  betont;  aber  man  kann  Handlungsgehülfe  sein, 
also  im  Dienstverhältnisse  stehen,  ohne  durch  eine  gelegentlich  ertheilte  Voll- 
macht zum  Handlungsbevollmächtigten  zu  werden,  wie  Art.  58  zeigt.  Macht 
etwa  der  Plural  (zu  einzelnen  Geschäften)  im  Gegensatz  des  Singulars  (zu  einem 
einzelnen  Geschäfte)  den  Unterschied  aus?  Auch  das  muss  verneint  werden; 
es  ist  gleichgültig,  ob  eine  Vollmacht  auf  ein  einziges  Geschäft  oder  auf  eine 
Mehrheit,  sei  es  gleichartiger  oder  ungleichartiger  Geschäfte  sich  bezieht. 
In  der  Anweisung  eines  gewissen  Oesehäftskrelses  erblicken  die  Kommentare 
von  Ansehiitz-VOldemdorff  und  v.  Hahn  die  Lösung  der  gestellten  Frage.  Von 
Bestellung  kann  nur  gesprochen  werden,  wo  ein  Geschäftskreis  vorliegt,  sagt 
V.  Hahn.  Aehnlich  ist  der  Ausdruck  bei  Ansehtttz-VOldemdorff:  Handlungs- 
evollmächtigter  ist  derjenige,  welcher  innerhalb  eines,  wenn  auch  kleinen  Kreises, 
innerhalb  eines,  wenn  auch  beschränkten  Gebietes  zu  handelsgewerblicher  Thätig- 
keit  bestellt  ist.  Das  Karakteristische  des  HandlungsbevoUmächtigen  soll  danach 
die  prftsumptive  Vollmacht  sein,  wie  v.  Hahn  hervorhebt  Ich  gestehe,  die 
Bedeutung  dieses  Ausdruckes  nicht  vollkommen  zu  erfassen.  Gemeint  ist  wohl 
damit,  dass  das  Gebiet  der  Thätigkeit  des  Handlungsbevollmächtigten  erst  durch 
die  Verweisung  auf  den  vermuthlichen  Willen  des  Prinzipals  soll  gefunden 
werden,  dass  also  jener  Geschäftskreis,  wie  er  in  der  Bestellung  angewiesen 
worden,  immer  erst  durch  Interpretation  ermittelt  werden  könne.  Ueberhaupt 
legt  das  Wort  Geschäftskreis  den  Gedanken  nahe,   als  ob  es  sich   dabei  um 


^)  Das  Reichsoberhandelsgericht  hat  sich  in  seinen  Entscheidungen  nicht  immer 
formell  korrekt  ausgedrackt  Darüber  sind  zu  vergleichen  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl. 
§  57,  Anm.  2—4;  v.  Hahn.  Kommentar  3.  Aufl.  S.  169,  188. 
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eine  Mehrheit  verschiedener  Rechtsgeschäfte  handeln  solle,  so  dass  die  ,,Be- 
stellnng  zu  einzelnen  Geschäften^  in  solcher  Beschränkung  zu  verstehen  sein 
würde.  Diese  einzelnen  Geschäfte,  im  Plaral  gedacht,  bilden  zusammen  jenen 
Geschäftskreis,  unter  welchen  dann  auch  andere,  nicht  genannte  Geschäfte  um 
ihrer  Gleichartigkeit  willen  zu  ziehen  seien. 

Unseres  Erachtens  ist  diese  Auslegung  des  Art.  47  nicht  zu  rechtfertigen. 
Ein  Geschäftskreis  solcher  Art  ist  für  den  Handlungsbevollmächtigten  in  der 
That  darin  nicht  gefordert.  Der  Gegensatz  von  Art.  47  und  Art.  298  liegt 
vielmehr  im  Folgenden.  Wer  nur  zu  einem  einzigen  Geschäfte  oder  zu  mehreren, 
aber  geschlossen  aufgezählten  Geschäften  bevollmächtigt  ist,  gehört  nicht  dem 
Art.  47  an  und  ist  nicht  Handlungsbevollmächtigter.  'Bestellt  sein  zu  einzelnen 
Geschäften  bedeutet  vielmehr  zu  einer  offenen  und  ungezählten  Reihe  Vollmacht 
zu  empfangen,  wenn  es  sich  dabei  auch  nur  um  die  Wiederholung  immer  eines 
und  desselben  Geschäftes  handelt.  So  kann  sich  die  Handlungsvollmacht  des 
Art.  47  inhaltlich  auf  ein  einziges  Geschäft  beschränken  und  setzt  keineswegs  einen 
Geschäftskreis  voraus ;  die  Anstellung  bedeutet  aber,  dass  so  oft  sich  dieses  Ge- 
schäft wiederholt  im  Betriebe  des  Gewerbes,  dasselbe  eben  von  dem  dazu  be- 
stellten vorgenonmien  werden  solle.  Das  ist  Bestellung  zu  einzelnen  Geschäften. 
Nicht  also  der  Geschäftskreis  macht-  den  Handlungsbevollmächtigten  aus,  sonder*^, 
mit  den  Worten  ThUls,  ^)  die  Bestellung  zu  ungezählten  einzelnen  Geschäftan^  in 
einem  Handelsgewerbe,  und  dabei  kann  es  sich  auch  um  ein  einziges,  aber 
häufig  oder  mehrfach  wiederkehrendes  Geschäft  handeln.  Die  Folge  ist,  dass 
keineswegs  immer  Interpretationen  und  Interpretativsätze  nothwendig  werden, 
um  die  Grenzen  der  Befugnisse  des  Bevollmächtigten  aufzudeckeu.  ^) 

Fdr  die  Mehrzahl  der  Fälle  freilich,  wo  nicht  einzelne  Geschäfte  sondern 
der  Betrieb  des  Gewerbes  ganz  und  ungetheilt  oder  wenigstens  in  gewissen 
Richtungen  den  Inhalt  der  Vollmachten  bilden,  wird  Willensauslegung  zu  ge- 
schehen haben  und  werden  Anhaltspunkte  gesucht  werden  müssen,  um  für  die 
einzelnen  Vorkommnisse  die  Entscheidung  zu  geben.  Von  einem  gresetzliehen 
Inhalt  der  Handlungsvollmacht  kann  man  dabei,  wie  freilich  mehrfach  geschieht, 
in  Wahrheit  gar  nicht  sprechen.  Denn  es  gilt  hier  uneingeschränkt  der  Sat2, 
dass  die  Vollmachtsbefngnisse  imm^x  nur  soweit  reichen,  als  sie  durch  die  Will- 
kür des  Prinzipals  gewährt  worden  sind.  Der  Handlungsbevollmächtigte  hat 
niemals  gesetzlich  festgestellte  Befugnisse.  Das  Handelsgesetzbuch  hat  auch  nur 
Interpretationsregeln,  welche  Fingerzeige  für  die  voluntatis  interpretatio  er- 
theilen,  keineswegs  aber  Rechtsregeln  über  den  Umfang  der  Handlungs- 
vollmachten. 

Vor  Allem  der  gesammte  Inhalt  des  Art.  47   ist  solcher  Art  und  bringt 


')  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  57,  S.  196. 

')  Allerdings  hat  sich  in  der  Praxis  das  RO.H.G.  nicht  immer  korrekt  gehalten. 
Eb  hat  z.  B.  den  Art.  47  zur  Anwendung  gebracht,  wo  ein  Prinzipal  seinem  Gehülfen 
ein  einzelnes  genanntes  G^chäft  aufgetragen  hatte,  und  hat  die  so  ertheilte  Vollmacht* 
ausgedehnt  auf  das,  was  gewöhnlich  ein  solches  Geschäft  weiter  noch  mit  sich  zu  bringen 
pflege.    Cf.  Entscheidungen  Bd.  1,  Nr.  72,  S.  252. 
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in  seinem  ersten  Theil  nichts  als  die  Verweisung  auf  das,  was  beim  Betriebe 
eines  Handelsgewerbes  gewöhnlich  vorzufallen  pflegt.  Wer  zum  Betrieb  des 
ganzen  Handelsgewerbes  bestellt  ist,  ist  zu  allem  demjenigen  bevollmächtigt,  was 
der  Betrieb  ordentlicher  und  gewöhnlicher  Weise  mit  sich  bribgt.  Nichts  ist 
selbstverständlicher  als  dieser  Satz,  und  hervorzuheben  ist  daran  nur,  dass  diese 
Betriebsvollmacht  sich  nach  naheliegender  Erwägung  nur  auf  das  beziehen  soll, 
was  eben  der  Betrieb  eines  derartigen  Gewerbes  für  gewöhnlich  mit  sich  bringt. 
Dadurch  ist  sowohl  auf  allgemeine  Umstände  und  Verhältnisse  als  auf  die  be- 
sonderen Beziehungen  und  die  Spezialitäten  gerade  des  vorliegenden  Geschäfts- 
betriebes*) verwiesen.  Vollmacht  zum  Ungewöhnlichen,  Ausserordentlichen  hat 
daher  ein  sogenannter  Disponent  oder  Generalhandlongsbevollmächtigter  als 
solcher  noch  nicht;  die  Betriebsvollmacht  umfasst  nach  wohl  begründeter  Willens- 
auslegung solche  Geschäftsabschlüsse  nicht,  welchen  diese  Eigenschaft  beigelegt 
werden  müsste.  In  gleicher  Weise  gilt  das  aber  auch  von  der  Bestellung  za 
bestimmter  Art  von  Geschäften  oder  einzelnen  Geschäften  und  nur,  was  die 
Ausführung  derartiger  Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringt,  &llt  in  jene  Voll- 
macht, sofern  nicht  positive  Erweiterung  und  ausdrückliche  Erstrecknng  auch 
^auf  andere  Geschäfte  stattgefunden  hat. 

"V  Dass  die  Willensanslegung  es  ist,  welche  zu  diesem  Resultate  f&hrt,  und 
das^-<der  Art.  47  nichts  als  solche  Interpretation  vornimmt,  zeigt  sich  sofort 
daran,  dass  auch  eine  Beschränkung  dieses  präsumptiven  Umfangs  durchaus  zu 
den  Rechten  des  Prinzipals  gehört.  Der  Begriff  eines  Handlungsbevollmächtigten 
gestattet  jede  beliebige  Begrenzung  seiner  Befugnisse,  und  immer  belegt  es  sich, 
dass  wir  es  nicht  mit  gesetzlichem  Inhalt  der  Handlungsvollmacht  zu  thun  haben. 
Nur  ist  es  dann  eine  Forderung  der  Sicherheit  des  Geschäftsverkehrs,  dass  eine 
solche  Beschränkung  der  Vollmacht  unter  das  gewöhnliche  Mass  kondlieh  ge- 
macht werde.  Denn  wenn  die  Bestellung  zum  Handlungsbevollmächtigten  an 
sich  die  Bevollmächtigung  zu  einem  bestimmten  Geschäftskreise  in  sich  trägt, 
so  werden  dritte  Personen,  welche  in  rechtliche  Beziehungen  zu  dem  Bevoll- 
mächtigten treten ,  den  gleichen  Schluss  zu  ziehen  berechtigt  sein,  welchen  der 
Art.  47  zum  Ausdruck  bringt,  und  jenen  für  soweit  legitimirt  erachten  dürfen, 
als  ein  dem  gewöhnlichen  Geschäftsbetriebe  angehöriges  Geschäft  in  Frage  steht. 
Eine  besondere  Erkundigung  nach  etwa  vorhandener  Beschränkung  der  Voll- 
macht wird  man  dem  Publikum  nicht  zur  Pflicht  machen  können,  und  nur  so- 
fern die  Umstände  die  Vermuthung  einer  Beschränkung  gradezu  an  die  Hand 
geben,  wäre  es  crassa  negligentia,  einer  solchen  Vermuthung  nicht  nachzugehen 
und  die  Einziehung  von  Nachrichten  zu  unterlassen.  Die  Erkundigungspflicht 
kann  also  zwar   unter  Umständen  angenommen  werden  müssen,  im  Allgemeinen 


^)  Dass  die  Verweisung  auf  die  VorkomnmiBse  eines  „derartigen''  Geschäftsbetriebes 
ausschliesslich  zur  Vergleichong  der  Gattung  im  Ganzen  berechtige,  die  Berücksichtigang 
der  individuellen  Verhältnisse  des  jeweiligen  Prinzipals  aber  ganz  ausschliesse,  ist  in 
früherer  Zeit  von  der  Praxis  mitunter  vertheidigt;  cfl  Seuffert  Bd.  24,  Nr.  54  (Berliner 
Obertribunal).  Dagegen  aber  mit  Recht  die  Entscheidung  des  R.O.H.G.  in  Bd.  6,  Nr.  30, 
S.  154. 
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aber  und  für  den  gewöhnlichen  Fall  darf  auch  das  Pablikum  annehmen,  was 
Art.  47  über  den  Umfang  einer  BetriebsvoUmacht  ausspricht.  ^)  Will  daher  der 
Prinzipal  eine  Beschränkung  dieses  gewöhnlichen  Umfangs  der  Vollmacht  Dritten 
gegenüber  zur  Ablehnung  erhobener  Ansprüche  geltend  machen,  so  wird  er  dazn 
nm*  berechtigt  sein,  wenn  er  für  die  Bekanntmachung  der  behaupteten  Be- 
schränkung zuvor  in  gebührender  Weise  Sorge  getragen  hatte.  Ganz  in  dieser 
Weise  betonten  schon  die  Römischen  Juristen  die  Nothwendigkeit  eines  palam 
proscribere,  wenn  die  Befugnisse  des  institor  in  besonderer  Weise  beschränkt 
werden  sollten.  Ein  solches  Kundmachen  kann  generell  gegenüber  dem  Publikum 
erfolgen,  oder  wenigstens  an  die  Kreise  der  Geschäftsfreunde  oder  an  die  Kund- 
schaft, durch  Circular,  mündliche  Mittheilung,  öffentliche  Bekanntmachung  in 
gelesenen  Zeitungen  u.  s.  w.,  durch  Anschläge  im  Geschäftslokal  (palam  pro- 
scribere). Grade  dies  letztere  Mittel  der  Kundmachung  wird  gegenüber  der 
Anwendung  des  Art.  50  in  Betracht  kommen,  wonach  ja  jede  in  einem  Laden 
oder  offenen  Magazin  oder  Waarenlager  angestellte  Person  für  ermächtigt  gelten 
soll,  daselbst  Verkäufe  und  Empfangnahmen  gewöhnlicher  Art  vorzunehmen. 
Und  ebenso  wenn  nach  Art.  49  die  Handlungsreisenden  auch  zur  Einziehung 
der  Kaufpreise  und  zur  Gewährung  von  Zahlungsfristen  befugt  sein  sollen,  so 
ist  wiederum  bei  konkret  entgegengesetztem  Willen  des  Prinzipals  auf  jenes  Kund- 
machen zu  verweisen. 

Das  allgemeine  Prinzip  des  Art.  47,  dass  der  Umfang  einer  Handlungs- 
vollmacht nach  dem  beurtheilt  werden  möge,  was  der  gewöhnliche  Betrieb  eines 
derartigen  Gewerbes  oder  die  Ausführung  derartiger  Geschäfte  mit  sich  zu  bringen 
pflege,  hat  dann  in  den  Art.  49,  50  noch  besondere  Anwendungen  erfahren, 
bei  welchen  nicht  blos  jenes  Prinzip  wiederholt,  sondern  durch  die  Aufzählung 
gewisser  einzelner  Geschäfte  in  der  Art  bestätigt  ist,  dass  für  dieselben  eben 
mn  ihrer  Gewöhnlichkeit  willen  die  Vollmacht  als  vorhanden  solle  angenommen 
werden  können. 

Handlunirsreisende  sind  solche  Handlungsbevollmächtigte ,  welche  der 
Prinzipal  zu  Geschäften  an  auswärtigen  Orten  verwendet.  Von  ihnen  heisst 
es  nun  im  Art.  49^  dass  die  Bestimmungen  des  Art.  47  hier  unverändert  zur 
Anwendung  kämen,  und  danach  sollen  sie  insbesondere  für  ermächtigt  gelten, 
den  Kaufpreis  aus  den  von  ihnen  abgeschlossenen  Verkäufen  einzuziehen  oder 
dafar  Zahlungsfristen  zu  bewilligen.  Auch  hiermit  ist  dem  Handlungsreisenden 
keinerlei  gesetzliche  Befugniss  zugelegt,  sondern  nur  die  Meinung  ausgesprochen, 
dass  die  Ausführung  dessen,  was  den  Handlungsreisenden  aufgetragen  sei,  auch 
jene  Geschäfte  gewöhnlich  zu  umfassen  pflege.  Wiederum  wird  der  Prinzipal, 
der  diesen  gewöhnlichen,  also  zunächst  zu  vermuthenden  Umfang  der  Vollmacht 

^  Die  gleichen  Prinzipien  über  dies  vermuthen  dürfen  resp.  sich  erkundigen  müssen 
liegen  den  Entscheidungen  des  R.O.H.6.  zu  Grunde  in  Bd.  10,  Nr.  26,  S.  142  und  Bd.  28, 
Nr.  115,  S.  348.  Einzelheiten  über  das,  was  nach  der  Meinung  der  Gerichte  gewisse 
Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringpn,  oder  umgekehrt  nicht  gestatten,  ergeben  sich  aus 
Seuffert  Bd.  20,  Nr.  156;  Bd.  29,  Nr.  122.  R.O.H.G.  Bd.  1,  Nr.  72,  S.  251;  Bd.  15, 
Nr.  86,  S.  305;  Bd.  12,  Nr.  2,  S.  9.    Weitere  atate  noch  speziell  zu  Art  49,  50. 
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verkürzen  will,  für  gebührliches  Kundmachen  Sorge  zu  tragen  haben.  Ob  für 
die  sogenannten  Stadtreisenden  die  gleichen  Befugnisse  für  herkömmlich  and 
gewöhnlich  anzusehen  seien,  bleibt  richterlicher  Erwägung  ebenso  vorbehalten, 
wie  die  Frage,  ob  den  eigentlichen  Beisenden  nicht  herkömmlich  noch  andere 
Befugnisse  als  die  im  Art.  49  genannten  zuständig  seien.  ^)  Es  kommt  von 
selbst  in  Betracht,  dass  Art.  49  ja  nur  Beispiele  aufzählt,  welche  insbesondere 
hervorzuheben  von  Wichtigkeit  scheinen  mochte.  Die  Vollmacht  zu  Geschäfts- 
abschlüssen an  auswärtigen  Orten  bildet  den  eigentlichen  Inhalt  der  Anstellung 
des  Reisenden ,  und  es  fragt  sich  also ,  was  die  Ausführung  eines  solchen  Ge- 
werbebetriebes im  Umherziehen  gewöhnlich  mit  sich  bringt  In  der  Praxis 
handelt  es  sich  oft  um  die  sogenannten  Provisionsreisenden,  selbständige  Ge- 
werbtreibende  oder  Reisende  fremder  Prinzipale ,  welche  aber  gegen  Provision 
auch  Geschäftsabschlüsse  sonstiger  Personen  in  deren  Auftrag  und  Vollmacht 
übernehmen.  Direkt  ist  auf  solche  Personen  der  Art.  49  nicht  anwendlich. 
Indessen  wird  das  Publikum  sie  ohne  weitere  Erkundigungen  für  gewöhnliche 
Reisende  ansehen  dürfen,  so  dass  die  analoge  Anwendung  des  Art  49  sich  daraus 
in  der  That  ergibt^)  Besondere  Kontroversen  pflegen  sich  darum  zu  drehen, 
wieweit  die  Reisenden  zur  Bewilligung  von  kleinen  Nachlässen  und  Ausgleichung 
von  Differenzen  zwischen  ihrem  Prinzipal  und  dessra  Schuldnern  befugt  sind. 
Hier  ist  alles  der  richterlichen  Würdigung  überlassen,  ob  dergleichen  Ab- 
machungen als  den  Reisenden  gewöhnlich  zuständig  betrachtet  werden  dürfen. 
Der  Art.  49  schliesst  die  Bejahung  dieser  Frage  weder  aus  noch  zwingt  er 
dazu.  ®) 

Eine  zweite  besondere  Anwendung  macht  Art  50  in  Ansehung  aller  in 
einem  Laden  oder  in  einem  offenen  Magazin  oder  Waarenlager  ^)  angestellten 
Personen,  welche  für  ermächtigt  gelten  sollen,  daselbst  Verkäufe  und  Empfiing^ 
nahmen  vorzonelmien,  wie  sie  in  einem  derartigen  Laden,  Magazin  oder  Waaren- 
lager  gewöhnlich  geschehen.  Das  Wesentlichste  an  diesem  Artikel  dürfte  der 
Rechtssatz  sein,  dass  jede  Anstellung  in  einem  Verkaufslokal  stillschweigend 
eine  Handlungsvollmacht  in   sich  schliesse.    Denn  wenn  es  sonst  im   Art.  58 


<^)  Cf.  V.  Hahn,  Kommentar  3.  Aufl.,  S.  194,  Anm.  L  Anschütz-Völdern- 
der  ff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  864—371. 

')  So  R.O.H.G.  Bd.  1,  Nr.  44,  S.  150;  Bd.  5,  Nr.  47.  S.  207;  Bd.  9,  Nr.  81,  S.  104^ 
Bd.  15,  Nr.  111,  S.  405. 

»)  Cf.  Seuffert  Bd.  5,  Nr.  180;  Bd.  22,  Nr.  160  I  und  II;  Bd.  26,  Nr.  152. 
R.O.HG.  Bd.  6,  Nr.  90,  S.  400;  Bd.  7,  Nr.  81,  S.  115.  Verworfen  ist  speziell  die  Auf- 
hebung von  ForderuDgen  des  Prinzipals  durch  Kompensation  mit  Schulden  des  Reisenden, 
Seuffert,  B.  35,  Nr.  51.  •  Zahlungen  an  den  Reisenden  aus  Geschäftsabschlüssen  seines 
Reisevorg&ngers  sind  behandelt  vom  R.O.H.6.  Bd.  4,  Nr.  59,  S.  801. 

<0  Was  alles  ein  Laden  genannt  werden  dürfe,  ist  nicht  jedem  Zweifel  entzogen. 
Das  Komptoir  eines  Bankiers  wird  in  Seuffert,  Arch.  Bd.  21,  Nr.  68  ebenfalls  dazu 
gerechnet,  während  das  R.O.H.6.  nur  unter  besonderen  Umständen  diese  Ansicht  ver- 
treten will  und  keineswegs  im  Allgemeinen  ein  Bankbureau  als  Laden  im  Sinne  des 
Art.  50  gelten  lässt  Gf.  Entscheidungen  Bd.  12,  Nr.  11,  S.  88.  Dagegen  hat  Art.  50 
analoge  Anwendung  auch  in  Leipzig  gefunden  bei  Empfangnahmen,  welche  der  Steuer- 
mann eines  SchiffiB  an  Bord  desselben  vollzieht,  Bd.  20,  Nr.  87,  S.  121. 
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heisst,  ein  Handlongsgebülfe  sei  nicht  ermächtigt,  Bechtsgeschäfte  vorzanehmen, 
80  erf&hrt  hier  diese  Bestimmung  eine  wesentliche  Beschränkung  ihrer  Anwendung. 
Der  Art.  50  spricht  von  Angestellten  ohne  jede  Unterscheidung  und  muss  des- 
halb auf  Handlangsgehttlfen  so  gut  bezogen  werden  als  auf  Handlungsbevoll- 
mächtigte. Jeder,  welchem  seine  Anstellung  zu  irgend  welchen  Verrichtungen 
das  Yerkaufslokal  anweist,  auch  wenn  er  sonst  keinerlei  Auftrag  zu  Bechtsge- 
Schäften  empfangen  hat,  soll,  abgesehen  von  ausdrücklicher  gegentheiliger  Willens- 
erklärung des  Prinzipals,  dennoch  als  bevollmächtigt  gelten.  Angestellt  sein  in 
einem  Laden  oder  Magazin  erfordert  die  berufsmässige  Anwesenheit  und  Thätig- 
keit  daselbst,  im  Gegensatz  blos  zufälliger,  vorübergehender  Anwesenheit,  welche 
Unterscheidung  auch  dem  betheiligten  Publikum  meist  nicht  schwer  fallen  wird. 
Schon  die  Art  der  Arbeitsthätigkeit  der  im  Geschäftslokal  angetroffenen  Per- 
sönlichkeiten wird  darüber  regelmässig  den  Aufschluss  gewähren,  und  nicht 
minder  werden  die  Umstände  oft  völlig  evident  machen,  dass  eine  Person  nicht 
zu  Verkäufen  und  Empfangnahmen  ermächtigt  sein  könne.  Denn  das  ist  ja  immer 
festzuhalten,  dass  auch  Art.  50  nichts  als  Willensinterpretation  enthält  und  also 
Niemand  für  ermächtigt  gelten  kann,  der  es  erkennbar  nicht  ist.  Oft  wird  sich 
auch  eine  nur  theilweise  Anwendung  des  Art.  50  ergeben,  insofern  gewisse 
Personen  zwar  zu  Verkäufen,  aber  nicht  zu  Empfangnahme  von  Zahlungen  er- 
mächtigt sich  darstellen  können.  So  z.  B.  wenn  im  Laden  eine  besondere  und 
als  solche  erkennbar  gemachte  Zahlstelle  eingerichtet  ist.  Im  Uebrigen  ist  auch 
hier  wieder,  in  genauer  Anwendung  des  Art.  47,  der  Umfang  der  präsumptiven 
Vollmacht  auf  den  Kreis  derjenigen  Verkäufe  und  Empfangnahmen  beschränkt, 
welche  in  einem  derartigen  Laden  oder  Magazin  gewöhnlich  geschehen.  Alles 
weitere  ist  danach  Sache  der  Bechtsanwendung ,  durch  Vergleichung  der  all- 
gemeinen Verhältnisse  und  besonderen  Umstände  die  Entscheidung  des  einzelnen 
Falles  zu  begründen. 

Wir  haben  den  Art.  47  mit  seinen  Folgesätzen  bisher  erst  von  der  einen 
Seite  aus  betrachtet,  soweit  er  positiv  den  Inhalt  einer  Handlungsvollmacht  zu 
bestimmen  sucht.  Er  enthält  aber  für  die  Behandlung  der  einzelnen  Fälle  noch 
sehr  wichtige  Ergänzungen,  indem  er  negativ  den  präsumptiven  Umfang  der  Be- 
fugnisse durch  Ausscheidung  dreier  speziell  genannter  Punkte  beschränkt.  Ohne 
Rücksicht  auf  Herkömmlichkeit  und  Gebräuchlichkeit  soll  jeder  Handlungs- 
bevollmächtigte zum  Eingehen  von  Weehselverblndllehkeitett ,  zur  Aufnahme 
von  Darlehen  und  zur  ProzessfUhrangr  nur  kraft  besonders  ertheilter  Befugniss 
ermächtigt  sein.  Diese  drei  Geschäfte  bilden  also  stets  den  Gegenstand  von 
Spezialvollmachten,  und  wer  eine  solche  nicht  empfangen  hat,  ist  von  Bechts- 
wegen  nicht  dazu  ermächtigt  Nicht  erwähnt  ist  die  Veräusserung  oder  Belastung 
von  Grundstücken,  welche  doch  nach  Art.  42  selbst  dem  Prokuristen  nur  kraft 
besonderer  Vollmacht  zuständig  werden.  Man  wird  gewiss  nicht  zweifeln ,  dass 
auch  der  Handlungsbevollmächtigte  von  jenen  Geschäften  auszuschliessen  sei,  da 
doch  seine  Vollmacht  keinen  weiteren  Umfang  haben  kann  als  die  Prokura. 
Durch  Ausscheidung  der  Prozessführung  hat  also  Art.  47  im  Vergleich  zu 
Art  42  seine  besondere  Gestalt  gewonnen;   bei   der  Prokura  sind    „alle  Arten 
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von  gerichtlichen  und  anssergerichtlichen  Geschäften  und  Rechtshandlungen  ** 
als  Inhalt  der  Vollmacht  genannt,  während  Art.  47  von  „Geschäften  und  Rechts- 
handlungen" schlechtweg  zu  sprechen  im  Stande  ist. 

Zu  diesem  Theil  des  Art.  47  ist  eine  weitere  Spezialergänzung  im  Art.  51 
erfolgt:  Wer  die  Waare  und  eine  nnquittirte  Rechnung  überbringt,  gilt  deshalb 
noch  nicht  für  ermächtigt,  die  Zahlung  zu  empfangen.  Möglicher  Weise  ist  der 
Ueberbringer  wirklich  ermächtigt;  doch  soll  nur  die  Präsumption  aus  der  That- 
Sache  des  Bringens  abgelehnt  werden,  so  dass  der  betheiligte  Empfänger  von 
Waare  und  Rechnung  sich  nicht  auf  seine  gute  Meinung  vom  Dasein  der  Voll- 
macht wird  berufen  können.  Von  selbst  wird  der  gleiche  Satz  aber  auch  gelten 
müssen  für  den  Ueberbringer  der  Waare  allein  resp.  der  unquittirten  Rechnung 
allein,  wenn  selbst  der  Ueberbringer  beider  Gegenstände  zusammen  nicht  für 
ausreichend  befunden  ist.  Wer  der  Ueberbringer  ist,  ob  ein  HandlungsgehOlfe 
oder  eine  dem  Geschäfte  gar  nicht  angehörige  Person,  Gesinde  oder  Dienstmann, 
ist  für  die  Anwendung  des  Art.  51  von  keiner  Bedeutung. 

Wer  eine  nnquittirte  Rechnung  überbringt.  Das  .  argumentum  a  contrario 
wird  ziemlich  nahe  gelegt»  wie  es  mit  der  vermuthlichen  Vollmacht  stehe,  wenn 
Jemand  eine  quittirte  Rechnung  überbringt?  Die  Antwort  ist  in  einem  späteren 
Abschnitt  des  Gesetzbuches  durch  Art.  296  gegeben:  der  Ueberbringer  einer 
Quittung  gilt  für  ermächtigt,  die  Zahlung  zu  empfangen,  sofern  nicht  die  dem 
Zahlenden  bekannten  Umstände  der  Annalmie  einer  solchen  Ermächtigung  ent- 
gegenstehen. Die  Erfahrung  des  Lebens  rechtfertigt  eine  solche  Vermuthung, 
da  die  Aushändigung  einer  Empfangsbescheinigung  doch  regelmässig  nicht  anders 
als  gegen  gleichzeitigen  Empfang  zu  geschehen  pflegt,  und  also,  wer  jene  über- 
bringt, deswegen  auch  zum  Empfang  ermächtigt  worden  sein  wird.  Der  Satz 
bedeutet  auch  hier,  dass  der  betheiligte  Dritte  sich  mit  solcher  Annahme  zu- 
frieden geben  darf  und  nur  dann  die  Zahlung  nicht  mit  Wirkung  vornehmen  kann, 
wenn  irgend  welche  ihm  bekannte  Umstände  jener  Vermuthung  entgegenstehen. 
Von  selbst  versteht  sich  übrigens,  dass  die  präsumptive  Empfangsvollmacht  sich 
nur  auf  den  Empfang  derjenigen  Dinge  erstreckt,  über  welche  in  der  Quittung 
ausgesagt  ist  Sodann  aber  kann  die  Vorschrift  des  Art.  296  sich  nicht  auf 
den  Empfang  einer  Geldsumme  beschränken,  trotz  des  Gebrauchs  des  Wortes 
Zahlung.  Vielmehr  wird  Quittung  und  Empfang  auch  auf  Waaren  bezogen 
werden  müssen,  und  endlich  darf  nicht  ausschliesslich  an  Solutionsleistnngen, 
sondern  muss  auch  an  Leistungen  credendi  causa  u.  s.  w.  gedacht  werden.  Die 
Stellung  des  Art.  296  unter  den  „allgemeinen  Bestimmungen  über  Handels- 
geschäfte" hat  schliesslich  die  besondere  Bedeutung  und  Folge,  dass  nicht  blos 
Zahlungen  an  Eaufleute,  sondern  auch  Zahlungen  der  Eauflente  in  Betracht 
kommen,  welche  sie  ihren  Kunden  zu  machen  haben. 

Jeglicher  Handlungsvollmacht  mit  der  Prokura  gemeinsam  sind  die  Rechts- 
sätze der  Art.  48,  53  und  54.  Bei  der  Zeichnung  der  Firma,  wozu  der 
Handlnngsbevolhnächtigte  eben  im  Kreis  seiner  Befugnisse  berechtigt  ist,  soll 
er  einen  das  Vollmachtsverhältniss  ausdrückenden  Zusatz  hinzufügen,  ganz  so 
wie  der  Prokurist  per  procura  zeichnet.    Wichtig  ist  nur  das  Gebot,  sich  jedes 
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eine  Prokura  andeutenden  Zusatzes  zn  enthalten.  In  beiden  Beziehungen  stehen 
aber  nur  Ordnungsvorschriften  in  Frage.  Das  Fehlen  einer  Snbstitutionsbefngniss, 
die  jeder  Zeit  unbeschränkte  Widerruflichkeit,  die  Folgen  des  Todes  des 
Prinzipals  sind  in  Art.  53,  54  ausgesprochen.  Mit  der  Uebertragang  der 
Handlungsvollmacht  (Substitution)  ist  auch  hier  nicht  identisch  die  Anstellung 
anderweitiger  Bevollmächtigten  oder  Gehülfen,  wozu  der  zum  ganzen  Gewerbe- 
betrieb Bestellte  gerade  auf  Grund  dieses  Betriebes  veranlasst  sein  kann. 

Von  einer  besonderen  Handlungsvollmacht,  n&mlich  derjenigen  des  Schiffers, 
wird  im  Zusammenhang  des  Seerechtes  speziell  zu  berichten  sein.  Massgebend 
sind  dafEkr  die  Art.  495—500  des  Gesetzbuches. 


§  72. 

D.  Die  Kechtsgeschäfte  der  bevollmächtigten  Personen. 

Artikel  52. 

Die  juristische  Bedeutung  dei:  Stellvertretung  liegt,  wie  schon  im  §  68 
formulirt  ist,  darin,  dass  die  von  den  bevolhnächtigten  Personen  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäfte  ihre  Folgen  und  Wirkungen  fOr  die  Person  und  die  Bechts- 
Verhältnisse  des  Prinzipals  begründen.  Von  den  Einzelheiten,  welche  sich  bei 
der  Anwendung  dieses  Satzes  ergeben,   soll  jetzt  im  Besonderen  die  Bede  sein. 

An  dieser  Stelle  muss  aber  von  der  Handlungsvollmacht  in  einem  erweiterten 
Umfang  ausgegangen  werden.  £s  war  bisher  nur  von  den  Stellvertretern  des 
Kaufmanns  selbst  die  Bede,  Prokuristen  sowohl  als  Handlungsbevollmächtigten, 
mid  dabei  kamen  auch  nur  die  mit  Vollmacht  eigentlich  angestellten  Personen 
in  Betracht.  Die  nächste  Ergänzung  wird  durch  den  Art  298  erbracht,  in 
welchem  schlechthin  nur  von  der  Vollmacht  zu  Handelsgeschäften  die  Bede  ist, 
gleichviel  um  wessen  Vertretung  es  sich  dabei  handelt,  ob  um  die  eines  Kauf- 
manns oder  eines  Anderen.  Die  Begeln  über  die  Stellvertretung  setzen  also 
einen  Kaufmann  als  Konirahenten  resp.  Vollmachtgeber  nicht  voraus;  nur  von 
der  Vollmacht  zu  Handelsgeschäften  ist  die  Voraussetzung  genommen,  und  das 
trifft  auch  für  das  sogenannte  einseitige  Handelsgeschäft  (im  Gegensatz  des 
beiderseitigen)  zu,  selbst  dann  noch,  wenn  die  Eigenschaft  als  Handelsgeschäft 
nicht  auf  Seiten  des  Vollmachtgebers,  sondern  nur  bei  der  Gegenpartei  vor- 
handen ist.  Ist  die  Vollmacht  von  einem  Kaufmann  ertheilt,  so  ist  es  wiederum 
gleichgültig,  ob  bei  dem  Vertreter  die  Eigenschaft  als  Handlungsbevollmächtigter 
zutrifft  oder  nicht.  Zur  Entscheidung  über  die  Anwendung  von  Art.  52  und  55 
würde  also  in  jedem  Fall  zu  untersuchen  sein,  ob  das  fragliche  Bechtsgeschäft 
wenigstens  auf  einer  Seite  sich  als  ein  Handelsgeschäft  darstelle.  Diese  Frage 
wird  aber,  wenigstens  was  die  Anwendung  des  Art.  52  angeht,  als  überflüssig 
erscheinen,  wenn  auch  für  andere  als  Handelsgeschäfte  die  gleichen  Bechtssätze 
bestehen  sollten.  So  urtheilt  allerdings  die  communis  opinio  unserer  Zeit,  wie 
schon  im  §  68  berichtet  ist.     Anders  steht  es  aber  mit  dem  Inhalt  des  Art.  55, 
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der  als  speziell  handelsrechtlich  wird  betrachtet  werden  müssen.  Wichtig  wird 
das  z.  B.  für  die  Weiterveränsserangen  der  Handwerker. 

Neben  den  technisch  sogenannten  Yollmachten  ist  dann  weiter  auch  auf 
die  Yertretuigsbeftigniss  Bedacht  za  nehmen,  welche  bei  Handelsgesellschaften 
den  geschäftsführenden  Gesellschaftern  sowohl  gegenseitig  als  gegenüber  den  an 
der  Geschäftsführung  nicht  betheiligten  Cresellschaftem  zuständig  ist!.  Diese 
Yertretnngsbefagniss,  welche  nicht  auf  besonders  ertheilte  Vollmacht,  sondern 
schon  auf  die  Yergesellschaftong  als  solche  zurückzuführen  ist  (jure  societatis 
zusteht),  ist  ja  das  wesentlichste  Unterscheidungsmerkmal  der  heutigen  Handels- 
gesellschaften gegenüber  den  römischen  Sozietäten  und  auch  den  heutigen  Gesell- 
schaften des  bürgerlichen  Rechts.  Nur  über  die  Eigenschaft  gerade  als 
gesehttftsflthrender  Gesellschafter  gehen  die  Einzelheiten  auseinander.  Zu  zitiren 
sind  aus  dem  Gesetzbuch  zunächst  die  Art.  114  und  158.  Sodann  wegen  der 
Aktiengesellschaft,  bei  welcher  die  Geschäftsführung  und  Yertretungsbefugniss 
dem  Yorstande  übertragen  ist,  gehört  Art.  23t}  hierher.  Eine  beschränkte 
Yertretungsbefugniss  kommt  nach  Art  194  und  226  auch  dem  Aufsichtsrathe 
zu.  Bei  der  im  Seerecht  als  Bhederei  bezeichneten  Gesellschaft  ist  auf  die  Yer- 
tretungsbefugniss des  Korrespottdentrheders  hinzuweisen  (Art.  461),  während  die 
Stellung  des  Schiffers  (Art.  502)  auf  wirklicher  Handlungsvollmacht  beruht. 
Endlich  in  Ansehung  aller  aufgelösten  und  in  Liquidation  befindlichen  Handels- 
gesellschaften haben  die  Liquidatoren  die  Yertretungsbefugniss,  Art.  137. 

Der  Hauptrechtssatz  ist  im  Art.  52  Absatz  1  und  8  ausgesprochen: 
dureh  das  Beehtsgesehftft ,  welches  ein  Prokurist  oder  ein  Haudlungsbevoll- 
m&chtigrter  gemftss  der  Prokura  oder  der  Yollmaeht  im  Kamen  des  Prinzipals 
schliesst  (generell:  ein  zur  Yertretung  befugter  oder  bevollmächtigter),  wird 
der  Letztere  dem  Dritten  iregenüber  berechtigt  und  verpflichtet.  Zwischen  dem 
Prokuristen  oder  Bevollmächtigten  und  dem  Dritten  erzeugi;  das  Gesehlft 
weder  Rechte  noeh  Yerbindlicfakeiten« 

Alle  und  jede  Rechtsfolge  des  vom  Yertreter  in  dieser  Eigenschaft  abge- 
schlossenen Geschäftes  geht  nicht  ihn  an,  sondern  geht  ausschliesslich  den 
Prinzipal  an.  Das  ist  das  Prinzip  der  sogenannten  direkten  Stellvertretung.  Der 
Yertreter  ist  auch  nicht  als  Durcbgangspunkt  der  Rechtswirkungen  zu  denken; 
nicht  durch  ihn  hindurch  oder  über  ihn  hinweg  treffen  den  Prinzipal  Rechts- 
wirkungen. Ursprünglich  eigene  Rechte  und  Yerbindlichkeiten  sind  es,  welche 
für  den  Prinzipal  erzeugt  werden,  Yor  allem,  was  die  Yerbindlichkeiten  betrifft, 
so  ist  nicht  an  Nebenhaftung  und  Defensionspflicht  in  der  Weise  der  actio 
adjectitiae  qualitatis  zu  denken ;  sondern  Schuldner  wird  direkt  und  ausschliess- 
lich der  Prinzipal.  Der  Yertreter  bekommt  nicht  blos  ein  Ablehnungsrecht 
(exceptio)  gegenüber  der  aus  seinem  Kontrakt  hervorgehenden  Obligation,  sondern 
er  gehört  überhaupt  nicht  zu  den  Subjekten  derselben:  zwischen  deni  Bevoll- 
mächtigten und  dem  Dritten  erzeugt  das  Geschäft  weder  Rechte  noch  Yer- 
bindlichkeiten. Wer  als  Yertreter  kontrahirt  zu  haben  behauptet,  gebraucht 
keine  klagablehnende  exceptio,  sondern  leugnet,  dass  gegen  ihn  klagerzeugende 
Thatsache  begründet  sei.    Der  Yertreter  kontrahirt  zwar,   in  fremdem  Namen, 
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doch  nicht  mit  Wirkung  far  sich  selbst.  £ben  deswegen  entsteht  ja  die  Rede- 
wendung, der  Prinzipal  werde  so  bebandelt,  als  habe  er  auch  den  Kontrakt 
selbst  abgeschlossen. 

Der  Prinzipal  wird  berechtigt  und  verpflichtet.  Mit  diesen  Worten  glaubt 
Art.  52  prftzis  genug  sich  ausgedrückt  zu  haben.  Dass  indessen  mit  jenen 
Worten  keineswegs  alle  Fälle  zum  Ausdruck  gelangt  sind,  liegt  auf  der  Hand. 
Denn  mit  Beehtserwerb  und  Terpiliehtung  sind  zwar  die  nächstliegenden  Be- 
ziehungen, aber  auch  nur  diese,  genannt.  Genauer  w&re  zu  sagen  gewesen,  die 
rechtliche  Folge  eines  Geschäftes  überhaupt  gehe  den  Prinzipal  an,  oder  mit 
dem  jetzt  vielfach  beliebten  Ausdruck  der  Gebundenheit,  das  Geschäft  des 
bevollmächtigten  binde  den  Prinzipal.  Neben  Rechtserwerb  und  Verpflichtung 
steht  jedwede  Yeräusserung,  jedes  Aufgeben  eines  (seines  dinglichen  oder  obli- 
gatorischen) Rechtes,  jede  sonstige  Veränderung  rechtlichen  Inhalts.  Wenn  der 
Bevollmächtigte  zur  Disposition  stellt  oder  die  Empfangbarkeit  erklärt,  wenn 
er  jenseitig  behauptete  Nichtempfangbarkeit  zugibt  und  einräumt ,  wenn  er 
Reu-  oder  Wahlrechte  ausübt,  Zahlungsfristen  gewährt,  sonstige  rechtlich  rele- 
vante Erklärungen  abgibt,  so  sind  das  alles  „Geschäfte^,  deren.  Rechtsfolgen 
eben  auf  den  Prinzipal  fallen,  ohne  dass  gerade  von  Rechten  und  Verbindlich- 
keiten gesprochen  werden  dürfte.  Indessen  hat  man  an  diesem  engeren  Ausdruck 
des  Art.  52  zu  keiner  Zeit  Anstoss  genommen,  vielmehr  das  Prinzip  der  freien 
Stellvertretung  immer  als  darin  ganz  allgemein  und  umfassend  ausgesprochen 
angesehen. 

Die  besondere  Voraussetzung;  bildet  dabei,  vom  Dasein  und  dem  Inhalt 
der  Vollmacht  abgesehen,  eine  bestimmt  bezeichnete  Art  des  Geschäftsabschlusses. 
Sollen  die  Folgen  eines  Geschäftes,  generell  einer  Rechtshandlung,  den  Prinzipal 
treffen,  so  muss  das  Geschäft  im  Namen  des  Prinzipals  vorgenommen  oder  ab- 
geschlossen sein.  Diese  beim  Geschäftsschluss  zu  erfüllende  Voraussetzung  ist 
in  einer  Reihe  von  Artikeln  des  Gesetzbuches  übereinstimmend  aufgestellt. 
Man  vergleiche  neben  Art.  52  noch  die  Art.  58  Abs.  1,  114,  230,  269 
Abs.  2,  298,  787.  In  der  Mehrzahl  dieser  Artikel  ist  auch  eine  weitere  Er- 
läuterung hinzugefügt,  dass  jenes  Kontrahiren  im  Namen  des  Prinzipals  (resp. 
der  Gesellschaft)  ^  nicht  noth wendig  eine  ausdrückliche  Erklärung  solchen  In- 
haltes erforderlich  mache,  sondern  dass  schon  die  Umstände  des  einzelnen  Falls 
ohne  Weiteres  den  Hinweis  auf  den  Prinzipal  zu  enthalten  vermöchten.  Wesent- 
lich ist  also  nur,  dass  der  Drittkontrahent  nicht  im  Zweifel  darüber  gelassen 
bleibe,  zu  welchem  Subjekt  er  in  Rechtsbeziehungen  treten  solle  und  werde. 
Wenn  die  Umstände  es  ergeben,  dass  das  Geschäft  nach  dem  Willen  der  Kontra- 
henten für  den  Prinzipal  geschlossen  werden  sollte,  heisst  es  in  jener  Vorschrift. 
Im  Wesentlichen  ist  damit  nur  für  den  urtheilenden  Richter  ausgesprochen, 
dass  er  ausdrückliche  Willenserklärung  nicht  vor  der  stillschweigenden  Erklärung 
zu  bevorzugen  habe.  ^)  Denn  mehr  als  dies  ist  nicht  gemeint,  und  vor  Allem 
kann  auf  das  beiderseitige  Wissen  und  Wollen  der  Kontrahenten  nicht  verzichtet 


•  ')  Ganz  so  das  Erkenntniss  des  R0.H.6.  Bd.  1,  Nr.  18,  S.  56. 
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werden.  Wenn  z.  B.  die  Umstände  ergeben,  dass  zwar  der  Bevollmächtigte 
in  der  That  ftkr  seinen  Prinzipal  zu  kontrahiren  beabsichtigte,  der  Dritte  aber 
diese  Absicht  keineswegs  getheilt  hat,  so  versagt  die  Vorschrift  des  Art.  52. 
Nicht  blos  also,  ob  sich  der  Vertreter  seinerseits  in  dieser  Eigenschaft  offen- 
barte, sondern  auch  dass  gegnerischer  Seits  mit  ihm  in  dieser  Eigenschaft  kon- 
trahirt  wurde,  ist  zu  fordern.  Und  also  der  Konsens  dieses  Inhalts  soll  sich  ans 
den  Umständen  ergeben  können.  Bei  schriftlichem  Geschäftsabschlass  dient  ja 
zur  Ansf&hmng  der  Vorschrift  die  Zeichnung  der  Firma  des  Prinzipals ;  mtkndlich 
aber  geschieht  aach  die  wörtliche  Einweisung  auf  den  Prinzipal  in  der  mannig- 
fachsten Weise.  Andere  Artikel  betonen  wohl  das  Auftreten  in  bestimmter 
Eigenschaft,  z.  B.  als  Schiffer  (Art.  502),  als  Korrespondentrheder  (Art.  461). 
Immer  wird  danach  für  beide  Kontrahenten  die  Kenntniss  der  Vollmacht  voraus- 
gesetzt, aber  auch  der  Wille,  gemäss  der  Vollmacht  für  den  Prinzipal  Rechts- 
folgen zu  erzeugen.  Was  diesen  Willen  beim  Drittkontrahenten  angeht,  so  wird 
man  sagen  dürfen,  dass  sein  Kontrahiren  mit  dem  Bevollmächtigten,  der  sich 
in  solcher  Eigenschaft  vorgestellt  oder  zu  erkennen  gegeben  hat  oder  bekannt 
ist,  abgesehen  von  besonderem  Vorbehalt,  ohne  Weiteres  auf  den  Prinzipal 
bezogen  werden  dttrfe.  Denn  es  liegt  dann  Konsens  zu  der  proponirten  Art  des 
Vertragsschlusses  vor,  Zustimmung  dieses  Inhalts,  mit  dem  Bevollmächtigten 
als  solchen,  also  für  den  Prinzipal  abschliessen  zu  wollen.  Wo  sich  eine  Rechts- 
handlung auf  ein  schon  bestehendes  Rechtsverhältniss  zwischen'  dem  Prinzipal 
und  einem  Dritten  beziehen  soll,  liegt  jenes  Handeln  für  den  Prinzipal  schon 
sachlich  in  jenem  Verhältniss  begründet. 

Beim  Gebrauch  der  Firma  ist  deren  Zeichnung  auf  Grund  des  Firmirungs- 
rechtes  das  entscheidende.  Die  Ordnungsvorschrift  in  Art.  44  und  48,  dass 
der  Bevollmächtigte  einen  seine  Stellung  andeutenden  Zusatz  hinzufügen  solle, 
ist  für  die  Rechtsfolge  des  Gebrauchs  der  Firma  ganz  gleichgültig.  Dieser 
Punkt  ist  in  der  Praxis  oft  zur  Sprache  gekommen.  Mit  Ausnahme  eines  ganz 
isolirt  stehenden  Erkenntnisses  des  obersten  Gerichtshofes  zu  Wien,  welches 
beim  Prokuristen  den  Zusatz  für  wesentlich  erachtet  (Senffert,  Bd.  25,  Nr.  148), 
haben  die  deutschen  Gerichte  ganz  konstant  in  jenem  Sinne  entschieden  und 
speziell  auch  Wechselzeichnungen  nicht  abweichend  behandelt.^)  Weder  also 
verstärkt  die  Hinzufügung  des  eigenen  Namens  die  Wirkung  der  Firmazeichnung, 
noch  wird  diese  durch  das  Fortbleiben  beeinträchtigt. 

Dass  nun  weiter  das  einzelne  Geschäft  auch  gemäss  der  Vollmacht  ab- 
geschlossen werden  müsse,  darf  kaum  a}s  eine  selbständige  Voraussetzung  auf- 
gestellt werden,  wiewohl  z.  B.  ThOl^)  das  Dasein  vom  Inhalt  der  Vollmacht 
trennt.  Man  wird  doch  sagen  dürfen,  dass  in  Rücksicht  auf  ein  bestimmtes 
einzelnes  Geschäft  Vollmacht  nur  vorhanden  ist,  wenn  dieselbe  sich  gerade  auf 
dies  Geschäft  (allein  oder  mit  anderen)  bezieht.  Mangel  der  Vollmacht  besagt 
immer,    dass    die  Vertretungsbefugniss  für    das    konkret  vorliegende   Geschäft 


>)  Cf.  Seuffert,  Bd.  22,  Nr.  63;  R.O.H.G.  Bd.  5,  Nr.  58,  S.  263,  Nr.  59,  S.  271; 
Bd.  10,  Nr.  9,  S.  57;  Bd.  15,  Nr.  29,  S.  76;  Bd.  12,  Nr.  45,  S.  138;  Bd.  18,  Nr.  24,  S.  99. 
»)  Handelsrecht  6.  Aufl.  §  59  u.  fg. 
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nicht  vorhanden  ist,  und  dafür  ist  es  gleichgültig,  ob  etwa  zu  anderea  Geschäften 
Vollmacht  ertheilt  war  oder  auch  dafür  nicht.  Wer  seine  Vollmacht  über- 
schreitet, steht  nicht  anders  als  derjenige,  der  überhaupt  keine  Volbiacht 
erhalten  hat 

Wenn  es  aber  das  Geschäft  des  Bevollmächtigten  ist,  welches  den  Prinzipal 
berechtigt  und  verpflichtet,  so  folgt  von  selbst,  und  darüber  ist  man  in  der 
Gegenwart  auch  durchaus  einig,  dass  alle  Bedingungen  eines  rechtsgültigen 
Geschäftsabschlusses  eben  in  der  Person  und  den  Handlungen  des  Bevollmäch- 
tigten erfüllt  sein  müssen.  Er  ist  handelnde  Person,  und  also  zunächst  die 
allgemeinen  Voraussetzungen  jeder  Handlung  müssen  bei  ihm  zutreffen.  Das 
gilt  vom  Willensvermögen  (oder  der  Handlungsfähigkeit),  dem  Willensentschluss 
und  der  Willenserklärung.  Mehr  als  Handlungsfähigkeit  kann  wiederum  nicht 
gefordert  werden,  weil  ja  die  Rechtsfolgen  der  Handlung  eben  nicht  den  Han- 
delnden selbst  angehen  sollen;  von  Dispositionsfähigkeit,  Fähigkeit,  sich  durch 
Verträge  verpflichten  zu  können,  ist  daher  nicht  die  Rede.  Auch  der  Minder- 
jährige ist  also  vollkommen  befähigt,  Handlungsbevollmächtigter  zu  sein.  Aus 
Willensentschluss  und  Willenserklärung  des  Vertreters  setzt  sich  nun  weiter 
sein  Geschäft  zusammen,  und  wenn  ein  Vertrag  in  Frage  steht,  so  ist  deshalb 
das  Moment  des  Konsenses  n$tch  seiner  Person  zu  beurtheilen.  Rechtswidrige 
Einwirkungen  auf  die  Willensentschliessung  werden  hier  wie  sonst  beachtet,  und 
auch  der  Irrthum  hat  seine  regelmässigen  Folgen,  beides  hier  bezogen  auf  den 
Willen  und  die  Vorstellungen  des  Vertreters.  Auch  wo  der  Irrthum  Thatbe- 
standsmoment  ist  positiv  für  irgend  welche  speziell  daran  geknüpfte  Wirkungen, 
condictio  indebiti,  actio  redhibitoria,  Weiberintercession  u.  s.  w.,  ist  auf  igno- 
rantia  resp.  scientia  des  Vertreters  zu  sehen,  wiewohl  nebenher  die  scientia 
domini  d.  h.  des  Prinzipals  Eenntniss  nicht  gleichgültig  und  ohne  Folgen 
bleibt/)  Wenn  man  sich  zum  Beweise  dieser  Rechtssätze  auf  den  Inhalt  der 
römischen  Quellen  zu  beziehen  pflegt,  so  lässt  sich  dagegen  allerdings  der 
Einwand  erheben,  dasp  'dort  ja  der  institor  oder  procurator  nicht  blos  selbst 
kontrahirt,  sondern  auch  mit  Wirkung  für  sich  selbst,  und  dass  daher  in  allen 
jenen  Fragen  auf  ihn  allein  die  Untersuchung  gestellt  werden  könne.  Eben 
deswegen  beweisen  die  Quellen  nicht  direkt  für  die  freie  Stellvertretung  unserer 
Zeit,  weil  hier  der  Zweifel  übrig  bleibt,  ob  etwa,  weil  die  Wirkungen  des 
Geschäfts  lediglich  den  Prinzipal  angehen,  deswegen  in  jenen  Fragen  eine  ab- 
weichende Entscheidung  geboten   sei.    Indessen,    da  es   sich   lediglich   um  die 


^jWindscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  5.  Aufl.,  §  78,  Anm.  18  u.  19. 
Auch  die  Praxis  hat  schon  Gelegenheit  gehabt,  diese  Prinzipien  zu  bestätigen.  Ueber 
Irrthum  resp.  Eenntniss  des  Vertreters  von  auf  den  Kontrakt  bezüglichen  und  für 
die  Wirkung  desselben  wichtigen  Thatsachen  handeln  die  beiden  Entscheidungen  des 
R.O.H.G.  Bd.  6,  Nr.  95,  S.  422  u.  Bd.  7,  Nr.  109,  S.  423;  beide  betreffen  den  Ab- 
schluss  von  Versicherungsverträgen  durch  Agenten  und  bringen  den  Satz  zur  Anwendung, 
dass  das  Wissen  des  Agenten  von  der  Unrichtigkeit  der  Angaben  des  Versicherten  die 
sonst  darauf  zu  gründende  Einrede  des  Versicherers  ausschliessen  müsse.  Sodann  Bd.  6, 
Nr.  91,  S.  404  und  Bd.  15,  Nr.  10,  S.  26  sprechen  aus,  dass  betrügliches  Verhalten  des 
Prokuristen  beim  Geschäftsabschluss  die  exceptio  doli  gegen  den  Prinzipal  begründe. 
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Frage  des  Geschäftsabschlasses  und  die  dabei  in  Betracht  kommenden  B^ 
Ziehungen  handelt,  so  vertheidigt  man  auch  im  heutigen  Recht  das  Gleiche. 
Der  Wille  des' Bevollmächtigten  und  seine  Handlangen  rufen  Rechtsfolgen  hervor; 
danach  sind  denn  in  der  That  alle  jene  Dinge  auf  ihn  selbst  zu  beziehen. 

Anders  steht  es  aber  mit  denjenigen  rechtlichen  Voraussetzungen,  welche 
nicht  den  Thatbestand  des  Geschäfteabschlusses,  sondern  den  Eintritt  der  Wir- 
kungen des  Geschäftes  betreffen.  Rechte  und  Yerpflichtungen  entstehen  f&r  den 
Prinzipal.  Daher  ist  die  Möglichkeit  solcher  Rechtswirkung,  Fähigkeit  zum 
Erwerbe,  zur  Verpflichtung,  zur  Veräusserung ,  nach  der  Person  des  Prinzipals 
zu  beurtheilen.  Bei  der  Fähigkeit  zum  Erwerbe  wäre  nicht  blos  an  den  per- 
sönlichen Status,  sondern  auch  an  die  sachlichen  Grundlagen  eines  Erwerbes  zu 
denken,  z.  B.  Erwerb  einer  res  propria  ist  nichtig.  In  Betracht  kommen  femer 
etwaige  Verbote  von  Handelsgeschäften,-  sofern  persönliche  Rücksichten  für  die 
Anwendung  des  Verbotes  massgebend  sind,  z.  B.  der  Handel  mit  gebrauchten 
Kleidern  kann  bestimmten  Personen  untersagt  sein.  ^)  Als  besondere  Beispiele 
gehören  hierher  die  Verpflichtung  des  Prinzipals  durch  einen  Minderjährigen, 
Wechselverpflichtung  durch  wechselunfähige  Personen. 

Dieser  Eintritt  der  Wirkungen  fftr  den  Prinzipal  ruht  auf  der  Vollmacht, 
welcher  auch  die  Ratihabition  gleichsteht.  Nun  bleibt  noch  eine  Ablehnung  der 
Rechtsfolgen  übrig  aus  dem  Grunde  einer  Unregelmässigkeit  bei  der  VoUmachts- 
ertheilung.  Es  kann  die  Vollmacht  an  irgend  eine  Person  durch  Dritte  gewalt- 
sam oder  betrüglich  veranlasst  sein.  Die  aus  Zwang  und  Betrug  hervorgehenden 
Rechtsmittel  werden  sich  dann  eben  auf  die  vom  Bevollmächtigten  geschlossenen 
Geschäfte  erstrecken,  soweit  bei  denselben  der  Gewalt  oder  Betrug  übende  Theil 
seinerseits  als  Drittkontrahent  in  Betracht  kommt.  Denn  grade  in  diesem  Falle 
wird  man  sagen  können,  das  Geschäft  selbst  sei  durch  Zwang  oder  Betrug 
erreicht  Anders  liegt  die  Sache,  wo  die  VoUmachtsertheilung  gar  nicht  zu 
Geschäften  mit  dem  zwingenden  Theil  führen  soll  und  führt,  sondern  zu  Ge- 
schäften mit  unbetheiligten  dritten  Personen.  Erzwungei^  wird  z.  R  Ertheilung 
der  Prokura  oder  einer  Handlungsvollmacht  durch  Einschüchterung  des  Prin- 
zipals seitens  der  Verwandten  des  Bevollmächtigten,  welche  diesem  zu  einer  An- 
stellung zu  verhelfen  suchen  und  dazu  jenes  Mittel  der  Bedrohung  benutzen. 
Auch  Gewaltübung  des  Bevollmächtigten  selbst,  durch  welche  er  seine  Anstellung 
erreicht,  würde  dahin  zu  zälilen  sein.  Wie  steht  es  nun  mit  der  Gültigkeit  der 
von  einem  solchen  Bevollmächtigten  abgeschlossenen  Geschäfte?  Zunächst  ist 
auf  den  jeder  Zeit  möglichen  Widerruf  der  Vollmacht  zu  verweisen,  um  aus- 
zudrücken, dass  der  Prinzipal,  der  eine  ihm  abgenöthigte  Vollmacht  nicht  wider- 
ruft, dadurch  den  anfänglichen  Mangel  heilt  und  ausgleicht.  Aber  auch  das 
NichtWiderrufen  kann  noch  unter  der  Wirkung  von  vis  ac  metus  stehen,  so  dass 
fortdauernd  die  Willensentschliessung  des  Prinzipals  unter  rechtswidrigem  Druck 
und  Zwang  gehalten  wird.  Soll  hier  nun  das  coactus  voluit  den  Ausschlag 
geben?     Rechtsmittel  wegen  des  Zwangs  werden  gegen  die  unbetheiligten  Dritt- 


^)  Gewerbeordnung  §  35. 
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kontrahenten  weder  im  Wege  der  exceptio  noch  restitatorisch  als  actio  zuständig 
sein  können.  Denn  wenn  auch  actio  qood  metus  causa  sowohl  als  exceptio 
metus,  wie  bekannt,  in  rem  zuständig  sind,  so  ist  doch  das  Geschäft,  welches 
jene  abgeschlossen  haben,  mit  einem  wirklichen  Bevollmächtigten  eingegangen, 
und  ohne  dass  bei  diesem  Geschäft  ein  metus  causa  gestum  vorgekommen  ist. 
'  Und  andrerseits  hat  auch  der  Dritte  nichts  in  Händen,  was  dem  Gezwungenen 
etwa  durch  den  Zwang  entzogen  wäre.  Endlich  die  in  integrum  restitutio  gegen 
die  YoUmachtsertheilung  h|tt  die  gleichen  Bedenken  gegen  sich,  soweit  sie  sich 
auf  mehr  als  die  Annullirung  der  Vollmacht  pro  futuro  erstrecken  soll ;  blos  zu 
diesem  letzteren  Behuf  bedarf  es  aber  der  Restitutionsertheilung  gar  nicht.  Es 
besteht  somit  im  Resultat  Unanfechtbarkeit  der  von  einem  solchen  Bevoll- 
mächtigten mit  Dritte  kontrahirten  Geschäfte.  Zur  Yertheidigung  dieser  An- 
sicht darf  auch  noch  auf  den  erforderlichen  Schutz  des  bona  fide  Verkehrs  ver- 
wiesen werden ;  dritte  Unbetheiligte  haben  keinen  Grund,  an  der  Bechtsbeständig- 
keit  der  Vollmacht  zu  zweifeln,  und  um  so  mehr  kann  ihnen  der  an  der  Voll- 
machtsertheilung  haftende  Mangel  nicht  entgegengehalten  werden.  Hier  bleiben 
also  dem  Prinzipal  nur  Ersatzansprüche  gegen  den  Zwingenden  selbst. 

§  73. 

E.   Eigene  Haftung  des  Bevollmächtigten. 

Artikel  55. 

Die  in  der  Uebers^firift  gewählte  Bezeichnung  ist  keine  genaue.  Von  einer 
eigenen  Haftung  des  Bevollmächtigten  ist  entweder  dann  zu  reden,  wenn  er  im 
eigenen  Namen,  also  nicht  für  den  Prinzipal  kontrahirte,  oder  wenn  er  eben 
nicht  Vollmacht  hatie,  sei  es  überhaupt  nicht  oder  nicht  zu  dem  grade  in  Frage 
stehenden  Geschäfte.  Im  zweiten  Falle  handelt  es  sich  also  nur  um  die  eigene 
Haftung  eines  angeblichen  Vertreters.  Keben  der  eigenen  Haftung  des  kon- 
trahirenden  Theils  steht  dann  weiter  in  beiden  Fällen  das  Ausbleiben  der 
Haftung  des  Prinzipals.^) 

Zunächst  wenn  es  an  der  im  vorigen  §  71  erörterten  Voraussetzung  fehlt, 
wenn  nicht  im  Namen  des  Prinzipals  kontrahirt  ist,  so  ist  damit  die  Grundlage 
für  den  Eintritt  der  Rechtsfolgen  für  den  Prinzipal  'beseitigt.  Der  Prinzipal 
wird  jetzt  aus  dem  Geschäfte  weder  berechtigt  noch  verpflichtet.  Möglich  ist 
dabei  aber  sowohl,  dass  der  Bevollmächtigte  für  eigene  oder  dritte  Rechnung 
kontrahirte,  als  dass  er  noch  für  Rechnung  des  Prinzipals  das  Geschäft  ab- 
schloss.  Im  ersten  Fall  hat  der  Prinzipal  jedoch  unter  Umständen  die  im 
Art.  56  Abs.  3  festgesetzten  Befugnisse,  sobald  nämlich  ein  Prokurist  oder 
Generalhandlungsbevollmächtigter  oder  auch  ein  Handlungsgehülfe  nach  Art.*  59 
ohne  die  Einwilligung  des  Prinzipals  Handelsgeschäfte  gemacht  hat.  Für  den 
zweiten  Fall,  dass  der  Bevollmächtigte  zwar  noch  gemäss  der  Vollmacht  und  der 


^)  üeber  den  Earakter  der  Haft  aus  Art.  55   als  Handelssache  s.  oben  §  18, 
Not.  10,  21. 


302  Bach  1.    AbBChDitt  2.    Die  Stellvertretung. 

Absicht  nach  auch  für  Rechnung  des  Prinzipals,  äosserlich  jedoch  nicht  im 
Namen  desselben  kontrahirt  hat,  kommt  noch  in  Frage,  ob  nicht  indirekt  doch 
die  Rechtsfolgen  des  Geschäftes  in  Beziehung  zum  Prinzipal  gebracht  werden 
müssen,  d.  h.  ob  nicht  die  gemeinrechtlichen  Regeln  der  indirekten  Stellvertretung 
zur  Anwendung  zu  bringen  sind.  Massgebend  sind  die  Anschauungen,  welche 
man  über  die  Voraussetzungen  der  actio  institoria  hat.  Die  Meinungen  sind 
darüber  getheilt,  und  während  einerseits  die  indirekte  Stellvertretung  und  mit 
ihr  die  actio  institoria  heutzutage  als  völlig  antiquirt  angesehen  wird,  ^)  be- 
trachten doch  Andere  auch  ftlr  das  heutige  Recht  die  actio  institoria  noch  als 
praktisch.  Zwar  lehrt  man  regelmässig,  dass  auch  diese  Klage,  welche  eine 
Nebenhaftung  des  Prinzipals  darstellt,  die  Bezugnahme  auf  die  Eigenschaft  des 
einen  Kontrahenten  als  institor  voraussetzt,  zieht  daraus  aber  entweder  den 
Schluss,  dass  diese  Bezugnahme  nothwendig  mit  dem  Geschäftsabschlüsse  im 
Namen  des  Prinzipals  zusammenfalle;^)  oder  ist  doch  der  Meinung,  dass  mit 
jener  Bezugnahme  auf  die  Eigenschaft  als  institor  noch  ein  Kontrahiren  im 
eigenen  Namen  vereinbar  bleibe;  und  ertheilt  dann  die  actio  institoria  trotz  des 
Yertragsschlnsses  im  eigenen  Namen.  *•)  Die  Kontroverse  reicht  über  den  hier 
besprochenen  Fall  hinaus  und  trifft  auch  die  Geschäfte  des  Kommissionärs,  in 
der  Richtung,  ob  etwa  gegen  den  Kommittenten  Ansprüche  seitens  der  Kon- 
trahenten des  Kommissionärs  erhoben  werden  können.  Es  kommt  wiederum 
darauf  an,  wie  man  es  sich  denkt,  Rechtsgeschäfte  in  eigenem  Namen,  aber  für 
Rechnung  eines  Auftraggebers  schliessen  zu  können,  und  wieweit  die  Voraus- 
setzungen der  actio  institoria  als  erfüllbar  gelten  können.  So,  dem  Kommissionär 
vergleichbar,  würde  ja  auch  der  Handlungsbevollmächtigte  dastehen,  welcher  im 
eigenen  Namen  aber  doch  für  Rechnung  des  Prinzipals  Geschäftsabschlüsse  macht. 
Die  aufgeworfene  Frage  schon  durch  den  Wortlaut  des  Art.  360  Abs.  2  für 
erledigt  zu  halten,  wie  Manche  vertheidigen,  möchte  ich  nicht  billigen.  Wenn 
es  auch  heisst:  „durch  die  Geschäfte,  welche  der  Kommissionär  mit  Dritten 
schliesst,  wird  er  allein  berechtigt  und  verpflichtet.  Zwischen  dem  Kommittenten 
und  dem  Dritten  entstehen  daraus  keine  Rechte  und  Pflichten^,  so  ist  damit 
m.  E.  nur  die  direkte  Stellvertretung  mit  ihren  Folgen  abgelehnt,  nicht  aber 
einer  actio  adjectitiae  qualitatis  die  Möglichkeit  verschlossen,  und  wie  bekannt 
macht  ja  auch  der  Art.  .368  Abs.  2  von  jener  Vorschrift  eine  bestimmte  Aus- 
nahme.    Indessen  mag  die  angedeutete  Frage  an  dieser  Stelle  offen  bleiben. 

Der  Inhalt  des  Art.  55  betrifft  aber  ausschliesslich  die  Fälle,  dass  Jemand 
als  Prokurist  oder  als  Handlungsbevollmächtigter  (und  nach  Art.  298  generell 
als  Bevollmächtigter)  kontrahirt  hat,  d.  h.  im  Namen  eines  angeblichen  Prinzipals 


•  >)  Z.  B.  scharf  formulirt  bei  Lab  and,  Zeitschrift  f&r  das  gesammte  Handelsrecht 
Bd.  10,  S.  197,  198. 

«)  So  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  72. 

*)  So  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  5.  Aufl.,  §  482,  Anm.  14,  wo- 
selbst auch  weitere  Literaturnachweisungen  gegeben  sind.  Doch  bemerkt  auch  Wind- 
scheid,  das  Handelsgesetzbuch  kenne  nur  kontrahiren  in  eigenem  Namen  schlechtbin 
oder  kontrahiren  in  fremdem  Namen,  kein  Mittleres,  unter  Berufung  auf  Art.  52. 
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(oder  schlechthin  Yollmachtgebers),  ohne  doQh  in  Wirklichkeit  Vollmacht  erhalten 
zu  haben  resp.  ohne  grade  für  das  in  Rede  stehende  Geschäft  bevollmächtigt 
zu  sein  (Ueberschreitung  vorhandener  Vollmacht).  Das  Geschäft  ist  also  von 
beiden  Theilen  für  den  Prinzipal  abgeschlossen  nnd  die  Rechtswirkong  für  diesen 
beabsichtigt.  Den  Prinzipal  aber  vermögen  weder  Rechte  noch  Pflichten  zu 
treffen,  weil  es  an  der  Unterlage  dafür,  der  Vollmacht  oder  Genehmigung,  fehlt. 
Zunächst  die  Crenehmigong  bleibt  ja  noch  möglich,  so  lange  das  Resultat  des 
Geschäftes  solcher  Art  ist,  den  Prinzipal  zur  Billigung  bestimmen  zu  können, 
oder  so  lange  sonstige  Motive  dahin  zu  wirken  im  Stande  sind.  Bis  dahin  ist 
negotium  pendens  und  auch  die  Anwendung  des  Art.  55  wird  von  der  Hoffnung 
auf  die  Genehmigung  resp.  der  Vereitelung  dieser  Hoffnung  abhängig  sein.  Die 
eigene  Haftung  des  Bevollmächtigten  wird  sich  mit  der  Erreichung  der  Ge* 
nehmigung  abwenden  lassen.  Denn  darüber  wird  kein  Zweifel  bestehen,  dass 
die  im  Art.  55  angeordnete  selbstschuldnerische  Haftung  des  angeblichen  Be- 
vollmächtigten in  Wegfall  kommt,  sobald  Ratihabition  erfolgt  ist.  Es  wird  dann 
vielmehr  Art.  52  massgebend  sein  mit  der  Folge,  dass  der  Dritte  zu  seinem 
Kontrahenten  in  keinerlei  Rechtsverhältniss  tritt.  Grade  deswegen  liegt  bei 
Abschluss  des  Geschäftes  noch  Unentschiedenheit  über  die  Rechtsfolgen  vor 
(negotium  pendens),  und  erst  hinterdrein  wird  sich  zeigen,  ob  Art.  52  oder 
Art.  55  zur  Anwendung  kommt.  Wie  es  mit  dem  Nachweis  der  Entscheidung 
zu  halten  sei,  ob  Ertheilung  oder  Versagung  der  Genehmigung  den  Gegenstand 
der  Beweislast  bildet,  soll  alsbald  untersucht  werden. 

Der  Hinblick  auf  eine  erhoffte  Genehmigung  bleibt  dann  die  einzige  Mög- 
lichkeit, wenn  der  Dritte  den  Mangel  der  Vollmacht  oder  die  Ueberschreitung 
der  vorhandenen  kannte. 

Denn  wird  in  diesem  Fall  eine  Genehmigung  des  Geschäfts  nicht  erreicht, 
so  bleibt  es  völlig  wirkungslos,  da  auch  eine  Haftung  des  falsus  procurator  selbst 
nicht  eintritt.  Art.  55  Abs.  2  spricht  das  in  Kürze  aus:  Die  Haftungspflicht 
tritt  nicht  ein,  wenn  der  Dritte,  ungeachtet  er  den  Mangel  der  Prokura  oder 
der  Vollmacht  oder  die  Ueberschreitung  der  letzteren  kannte,  sich  mit  jenem 
eingelassen  hat.  ^)  Allerdings  besteht  nicht  völlige  Einstimmigkeit  über  diesen 
Satz.  Aber  der  Einwand,  die  Intention  der  Kontrahenten,  welche  beide  wussten, 
dass  der  Abschluss  eines  Geschäftes  der  Vollmacht  nicht  entsprach,  hätte  nur 
dahin  gehen  können,  von  sich  selbst  die  Erfüllung  zu  verlangen,  sofern  nicht 
noch  nachträglich  ratihabirt  würde,  trifft  gewiss  nicht  das  Richtige.  Im  Gegen- 
theil  wird  man  sagen  dürfen,  dass,  wenn  beide  Theile  im  Namen  eines  Dritten 
kontrahiren,  ungeachtet  sie  zur  Zeit  den  Mangel  der  Vollmacht  sehr  wohl  kennen, 
sie  eben  regelmässig  nur  der  gehofften  Ratihabition  wegen  das  Geschäft  ab- 
schliessen.  Der  Abschluss  im  Namen  eines  Dritten  widerspricht  doch  jener 
angeblichen  Intention,  die  Erfüllung  unter  sich  selbst  zu  wollen.  Möglich  bleibt 
es  freilich,   die  eigene  Haftung  eventuell  zu  vereinbaren,  wenn  auch  in  erster 


^)  Prozessualisch  liegt  die  Sache  so,  dass  die  Behauptung  des  falsus  procurator, 
der  Drittkontrahent  habe  den  Mangel  der  Vollmacht  gekannt,  eine  Einredethatsache  ent- 
hält nnd  somit  ihn  selbst  zum  Beweise  verpflichtet.    So  R.O.H.G.  Bd.  17,  Nr.  40,  S.  174. 
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Linie  das  Geschäft  für  einen  Dritten  zu  wirken  bestimmt  ist  Aber  diese  even. 
tuelle  Absicht  mass  doch  besonders  vorhanden  und  erkennbar  sein,  and  liegt 
keineswegs  schon  in  dem  Geschäftsabschlnss  als  solchem.^) 

Ueberhanpt  muss  die  eigene  Haftung  des  falsns  procurator,  der  sich  für 
einen  Bevollmächtigten  ansgab  and  daflir  vom  Gegner  genommen  wurde,  nicht 
sowohl  eine  vertragsmässige ,  auf  den  Willen  zurückzuführende  als  eine  sr^etz- 
liehe  genannt  werden,  wiewohl  in  der  Theorie  Neigung  besteht,  dieselbe  aus 
einer  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Garantieübemahme  zu  erklären.  Und 
zwar  soll  eine  solche  schon  in  dem  Kontrahiren  im  fremden  Namen  ohne  Weiteres 
enthalten  sein,  welches  ohne  Angabe  des  Mangels  der  Vollmacht  erfolgt.  ^  Das 
würde  aber  mindestens  das  eigene  Bewusstsein  des  falsus  procurator,  dass  ihm 
die  Vollmacht  fehle,  voraussetzen,  und  auch  dabei  noch  den  animus  fraudandi 
übrig  lassen,  so  dass,  wenn  nicht  besondere  weitere  Umstände  den  Garantie- 
übemahmewillen  erkennen  lassen ,  der  Geschäftsabsehluss  als  solcher  mir  nicht 
auszureichen  scheint  Ich  betrachte' daher  die  Haftung  vermeintlicher  Bevoll- 
mächtigten, da  sie  von  den  begleitenden  Umständen  unabhängig  eintreten  soll 
und  keine  Willensauslegung  nöthig  macht,  als  eine  gesetzlich  festgestellte  und 
durch  die  Rücksicht  auf  die  Verkehrssicherheit  wohl  begründete.  Und  zwar  ist 
es  hier  das  Handelsrecht  (Art  55),  welches  diese  Bestimmung  enthält  und  un- 
mittelbar der  Anwendung  auf  andere  als  Handelsgeschäfte  nicht  fähig  ist  Ob 
das  allgemeine  bürgerliche  Recht  einen  gleichen  Satz  enthält,  bleibt  dann  für 
sich  zu  erörtern.  Jene  Bezugnahme  auf  stillschweigende  Garantieübemahme 
sollte  freilich  diese  Erörterung  entbehrlich  machen.  Das  Argument,  für  den 
angeblichen  Vertreter  solle  der  Vertrag  ja  nach  seinem  Inhalt  keine  Wirkung 
erzeugen,  und  deshalb  trete  eine  solche  auch  nicht  ein,  kann  m.  £.  auch  bei 
Verträgen  nicht  überwunden  werden.  Denn  auch  bei  diesen  versteht  sich  eine 
Garantieübemahme  keineswegs  von  selbst. 

Nach  Handelsrecht  also  trifft  den  falsus  procurator  eine  eigene  Haftung, 
deren  Fundament  eben  der  Art.  55  ist.  Zunächst  ist  von  den  weiteren  Vor- 
aussetzungen, sodann  von  der  Richtung  und  dem  Inhalt  derselben  zu  berichten. 
Bemerkt  mag  aber  noch  werden,  dass  der  Inhalt  des  Art.  55  in  einer  Spezial- 
anwendung  noch  eine  besondere  Bestätigung  durch  Art.  95  der  Wechselordnung 
gefunden  hat.  Nur  ist  Eingehen  einer  Wechselverbindlichkeit  als  solches  kein 
Handelsgeschäft,  jxhd  so  geht  also  der  allgemein  lautende  Art.  95  über  den 
Kreis  der  Handelsgeschäfte  hinaus;  denn  es  heisst  ohne  Einschränkung :  wer  eine 
Wechselerklärung  als  Bevollmächtigter  eines  Anderen  unterzeichnet,  ohne  dazu 
Vollmacht  zu  haben,  haftet  persönlich  in  gleicher  Weise,  wie  der  angebliche 
Machtgeber  gehaftet  haben  würde,  wenn  die  Vollmacht  ertheilt  gewesen  wäre. 
Dasselbe  gilt  von  Vormündern  und  anderen  Vertretern,  welche  mit  Ueberschreitung 
ihrer  Befugnisse  Wechselerklärungen  ausstellen.    Wechselrecht  und  Handelsrecht 


*)  Gegen  Schliemann,  der  jenen  Einwand  erhoben  hatte,  spricht  sich  daher  mit 
Recht  aus  v.  Hahn,  Eommentax  3.  Aufl.,  S.  218.  In  der  Sache  zustimmend  auch  An- 
schütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  410,  sub  Nr.  11. 

^)  Cf.  Wind  scheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  5.  Aufl.,  §  74,  Anm.  7a. 


§  73.    Eigene  Haftung  des  Bevollmächtigten.  305 

haben  also  insoweit  gleiche  Vorschriften.  Wo  die  Wechselerklärung  zugleich 
ein  Handelsgeschäft  ist,  konknrriren  beide  Artikel  mit  einander. 

Wer  also  ein  Handelsgeschäft  als  Bevollmächtigter  schliesst,  ohne  Vollmacht 
erhalten  zu  haben,  ist  dem  Dritten  persönlich  nach  Handelsrecht  verhaftet, 
spricht  Art.  55  aus.  Die  Voraussetzung  dieser  eigenen  Haftung  besteht  in  nichts 
weiterem ,  als  was  der  Artikel  selbst  nennt.  Abschluss  im  fremden  Namen  bei 
doch  fehlender  Vollmacht.  Diese  beiden  Punkte  sind  es  also,  welche  die  Klage 
des  Dritten  gegen  den  vermeintlichen  Bevollmächtigten  begründen,  und  auf  sie 
richtet  sich  auch  die  Beweislast.  Dass  ein  Inanspmchnehmen  des  falsus  pro- 
curator  die  Aufklärung  des  Dritten  über  den  wahren  Sachverhalt  voraussetzt^ 
bedarf  keiner  Bemerkung;  denn  so  lange  der  Dritte  nicht  über  den  Mangel  der 
Vollmacht  irgendwie  unterrichtet  ist,  wird  er  immer  nur  Ansprüche  gegen  den 
Prinzipal  und  angeblichen  Vollmachtgeber  erheben.  Die  Aufklärung  des  Irrthums 
wird  auch  meistens  dadurch  erfolgen,  dass  der  Prinzipal  eben  wegen  des 
Mangels  der  Vollmacht  eine  Haftung  seinerseits  ablehnt  und  die  an  ihn  ge- 
stellten Ansprüche  zurückweist.  Indessen  ist  das  an  sich  gleichgültig,  und  ebenso 
gut  kann  auch  anderswoher  die  Berichtigung  ihre  Qi^elle  empfangen. 

Da  ist  es  nun  m.  E.  nicht  zu  billigen,  die  Klage  gegen  den  Kontrahenten 
von  zuvor  unternommener  und  erfolglos  gebliebener  Prozessführung  gegen  den 
Prinzipal  abhängig  zu  machen.  Davon  steht  in  Art.  55  nichts  und  ebensowenig 
führen  allgemeine  Grundsätze  zu  einer  solchen  exceptio  excussionis.  Zwar  beruft 
man  sich  auf  die  Natur  der  Garantiepflicht  und  findet  hier  ein  ähnliches  Ver- 
hältniss  gegeben,  wie  bei  der  Eviktionshaftung  des  Verkäufers.  Deswegen  soll 
auch  hier  die  Klage  gegen  den  Kontrahenten  davon  abhängig  sein,  dass  in  einem 
mit  dem  angeblichen  Prinzipal  geführten  Prozess  die  Klage  des  Dritten  abge- 
wiesen worden  ist,  während  über  die  Pflicht  zur  Streitverkündung  die  Meinungen 
noch  getheilt  sind.^)  Ich  kann  diese  ganze  Auffassung  nicht  theilen  und  halte 
sie  für  nicht  bewiesen.  In  den  Art.  55  wird  dadurch  eine  beschränkende 
Voraussetzung  hineingelegt,  die  er  nicht  enthält,  und  mit  Recht  wird  geltend 
gemacht,  dass  die  eigene  Haftung  des  Kontrahenten  nur  künstlich  auf  diesen 
Karakter  der  Gewährschaft  gebracht  worden  ist  Warum  der  Dritte  nöthig 
haben  soll,  erst  einen  Prozess  gegen  den  angeblichen  Prinzipal  zu  führen,  wenn 
ihm  in  glaubhafter  Weise  Aufklärung  zu  Theil  wird,  vermag  ich  nicht  einzusehen.  ^) 

Freilich  die  Beweislast  der  Negative ,  dass  *  die  angebliche  Vollmacht  in 
Wahrheit  nicht  ertheilt  war,  trifft  den  Dritten,  welcher  die  eigene  Haftung  des 
Kontrahenten  nach  Art.  55  geltend  macht.  Denn  sie  gehört  hier  zum  Klag- 
fundament, und  wer  sich  vor  diesem  Beweise  scheut,  mag  Klagerhebnng  gegen 
den  vermeintlichen  Prinzipal  mit  Streitverkündung  an  den  Kontrahenten  vor- 
ziehen, um  gegen  diesen  letzteren  indirekt  eine  formelle  und  nicht  mehr  streit- 
fähige Unterlage  der  Regressnahme  zu  erlangen,  wenn  urtheilsmässig  die  gegen 


^)  Diese  Meinung  wird  von  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  71  und  v.  Hahn, 
Kommentar  3.  Aufl.,  S.  215  vertreten,  wobei  sich  der  letztere  ausdrücklich  auf  den 
enteren  stützt 

^)  Derselben  Meinung  ist  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  404. 
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den  Prinzipal  gerichtete  Klage  mangels  Nachweises  der  Bevollmächtigung  Ab- 
weisung erfahren  hat.  Indessen  wenn  man  diesen  Weg  auch  als  möglich  and 
zweckmässig  zugeben  kann,  so  darf  er  doch  andrerseits  nicht  als  unerlässlich 
bezeichnet  werden,  und  die  unmittelbare  und  direkte  Klage  gegen  den  falsns 
procurator  bleibt  ebenso  zuständig.  Dass  dabei  aber  die  Beweislast  über  die 
Vollmachtsfrage  dem  Beklagten  zugeschoben  werden  dürfe,  welcher  mit  fortge- 
setzter Behauptung  des  Vollmachtsempfanges  die  Klage  von  sich  abzuwehren 
sucht,  ist  eine  durch  Nichts  gerechtfertigte  Behauptung.  ^®)  Im  Gegentheil  kann 
es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  Beweislast  in  Richtung  auf  jene  Negative 
in  der  That  beim  Kläger  ist. 

Anders  steht  es  dagegen  mit  dem  Einwände,  dass  seitens  des  Prinzipals 
entweder  Genehmigung  schon  erreicht  sei  oder  doch  noch  bevorstehe.  Hier  trifft 
die  Beweislast  den  Beklagten,  weil  dies  ja  eine  Thatsache  ist,  welche  der  Klage 
selbständig  gegenüber  steht  und  darum  wirklich  als  Einrede  zur  Beweislast  des 
Beklagten  führt.  Auch  wenn  der  Beklagte  unter  Berufnng  auf  Absatz  2  des 
Art.  55  behaupten  sollte,  der  Kläger  habe  den  Mangel  der  Vollmacht  auch 
seinerseits  gekannt,  wird  auf  Beweislast  des  Beklagten  zu  erkennen  sein.  Doch 
besteht  auch  darüber  Zweifel.  *^) 

Ein  schuldvolles  Verhalten  des  vermeintlichen  Bevollmächtigten  gehört 
keineswegs  zu  den  Voraussetzungen  der  Klage  aus  Art.  55.  Auf  die  bona  fides 
desselben  beim  Kontraktsabschlusse  und  dessen  eigenen  entschuldbaren  Irrthum 
über  Existenz  oder  Umfang  seiner  Vollmacht  kommt  gar  nichts  an.  Die  ent- 
gegengesetzte Behauptung  ^*)  stützt  sich  auch  wieder  auf  die  Natur  des  Anspruches 
als  einer  Schadensersatzklage,  ist  aber  ohne  Zustimmung  geblieben.  In  Zu- 
sammenhang steht  damit  die  weitere  Meinung,  dass  eigene  Unvorsichtigkeit  des 
Dritten,  3er  den  Mangel  der  Vertretungsbefugnisse  hätte  kennen  müssen,  eben- 
falls die  Klage  ausschliesse.  Dem  ist  aber  auch  noch  zu  widersprechen.  Wenn 
Absatz  2  des  Art.  55  auf  Grund  eigener  Kenntniss  des  Mangels  die  Klage  ver- 
neint, so  steht  hier  dem  Wissen  das  Wissenmüssen  doch  nicht  gleich. 

Inhaltlieh  steht  dem  Drittkontrahenten  ein  Doppeltes  nach  seiner  Wahl 
frei,  entweder  Erfüllung  des  Geschäfts  zu  begehren  oder  aber  Schadensersatz.^^) 
Wenn  es  heisst,  dass   zwischen  diesen   beiden  Befugnissen  freie  Wahl   bestehe, 


*»)  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar  Bd.I,  S.  405;  wenn  hier  Not,  18  zur 
Bestätigung  auf  Lab  and  Bezug  genommen  wird,  so  ist  das  vollkommen  unb^ründet; 
an  der  zitirten  Stelle  ist  von  ganz  anderer  Frage  die  Rede. 

^^)  V.  Hahn,  Kommentar  8.  Aufl.,  S.  218,  Not  16,  wo  der  Irrthum  auf  Seiten  des 
Dritten  mit  zum  Klagegrund  gerechnet  wird,  wiewohl  im  Widerspruch  mit  einer  dort 
zitirten  Entscheidung  des  Reichsoberhandelsgerichtes. 

^>)  Lab  and,  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  10,  S.  285. 

^')  Ueber  die  Möglichkeit  einer  Kumulation  der  Erfüllungsklage  mit  Schadensersatz- 
ansprüchen  ist  zu  vergleichen  Seuf  fert,  Arch.  Bd.  31,  Nr.  52  u.  R.O.H.G.  Bd.  11,  Nr.  111, 
S.  385.  —  Erfüllung  vom  wirklichen  Institor  zu  begehren  unter  der  Motivirung,  derselbe 
sei  zwar  nicht  persönlich  verpflichtet,  habe  aber  Geldmittel  seines  Prinzipals  in  Händen 
und  könne  also  statt  seiner  die  Erfüllung  vornehmen ,  steht  dem  Drittkontrahenten  nach 
heutigem  Recht  nicht  zu.    R.O.H.G.  Bd.  19,  Nr.  94,  S.  325. 
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80  ist  doch  die  Alternative  der  Schadensersatzforderang  nar  eine  hypothetische, 
vom  Eintritt  eines  Schadens  abhängige ,  und  deshalb  beschränkt  sich  oft  das 
Recht  des  Dritten  oder  kann  sich  wenigstens  beschränken  auf  die  Erfüllungs- 
fordemng.  Denn  man  wird  nicht  sagen  dtlrfen,  dass  jedes  onerfftllt  bleibende 
Geschäft  einen  Yermögensschaden  bewirke.  Selbst  wenn  man  den  Schadens- 
ersatz mit  auf  entgangenen  Gewinn  erstreckt,  wird  doch  nicht  jedes  Geschäft 
Gewinn  einbringen  and  nicht  immer  also  wird  ein  lacram  cessaas  sich  nach- 
weisen lassen.  So  ist  dies  eine  Recht  nar  kraft  besonderer  Voraassetzang  za 
gebraachen,  and  Existenz  wie  Nachweis  eines  Schadens  bedingen  den  Gebraach 
desselben.  Deswegen  ist  die  Wahl  der  zweiten  Befugniss  zanächst  vortheil- 
bafter;  denn  sie  hat  keine  neaen  Voraassetznngen  and  stützt  sich  aasschliesslich 
anf  den  Geschäftsabschlass  in  gedachter  Weise.  Die  Erfttllang  des  abgeschlos- 
senen Geschäftes  soll  vom  Kontrahenten  persönlich  begehrt  werden  dürfen. 
Obwohl  der  Vertrag  eine  Verpflichtung  desselben  ablehnte  (denn  es  war  im 
Namen  eines  Anderen  kontrahirt),  soll  doch  von  Rechtswegen  die  eigene  per- 
sönliche Haftung  zur  Erfüllung  des  gesammten  Vertragsinhaltes  bestehen  und 
geltend  gemacht  werden  können.  Das  Verlangen  der  Erfüllung  wendet  sich  an 
den  Kontrahenten  selbst,  so  wie  es  an  den  angeblichen  Prinzipal  zu  stellen 
gewesen  sein  würde,  wenn  dieser  Vollmacht  oder  Genehmigung  wirklich  ertheilt 
hätte.  So  ist  die  Formulirung  von  Art.  95  der  Wechselordnung  genau  gefasst : 
n haftet  persönlich  in  gleicher  Weise,  wie  der  angebliche  Machtgeber  gehaftet 
haben  würde,  wenn  die  Vollmacht  ertheilt  gewesen  wäre."  Diese  Worte  besagen 
aber  das  Verlangen  der  Erfüllung  des  abgeschlossenen  Geschäftes.  Dass  bei 
der  Klage  auf  Erfüllung  alle  Dinge  in  Betracht  kommen,  welche  auch  sonst 
nebenher  wichtig  werden,  ist  keinem  Zweifel  ausgesetzt,  z.  B.  Orts-  und  Zeit- 
interesse, Mora,  Kulpa  u.  s.  w.  Es  ist  auch  kein  Widerspruch,  Erfüllung  und 
Schadensersatz  zu  fordern,  z.  B.  wegen  verspäteter  Erfüllung,  wiewohl  der 
Wortlaut  des  Art.  55  nur  von  Schadensersatz  oder  Erfüllung  spricht.  Denn 
jene  Interesseforderung  tritt  eben  accessorisch  zur  Erfüllungsforderung  hinzu, 
und  steht  keineswegs  nur  statt  derselben  zu.^^) 

Die  Alternative  Schadensersatz  oder  Erfüllung  bedeutet  nicht  blos  das 
Wahlrecht  des  Dritten,  den  Vertrag  zu  halten  oder  von  ihm  abzugehen  und  dann 
Schadensersatz  zu  begehren.  Denn  die  Schadensersatzforderung  wird  auch  bei 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  wichtig  werden.  Wo  aber  die  Erfüllung  noch  in 
voller  Weise  möglich  wäre,  da  handelt  es  sich  äusserlich  in  der  That  um  ein 
Abgehen  vom  Vertrage.  Indessen  nicht  sowohl  dieses  als  umgekehrt,  die  Er- 
füllungsforderung ist  das  besonders  zu  rechtfertigende.  Denn  nach  dem  Ver- 
trage sollen  ja  beide  Kontrahenten  überhaupt  nicht  in  rechtliche  Beziehungen 
zu  einander  treten,  und  wenn  dann  doch  die  Erfüllung  persönlich  vom  Kontra- 
henten begehrt  werden  darf,  so  gibt  dazu  nicht  schon  der  Inhalt  des  Vertrages, 
sondern  erst  die  positive  Vorschrift  des  Art.  55  die  rechtliche  Grundlage.     Ein 


^*)  So  mit  Recht  ein  bei  Seuffert,  Arch.  Bd.  31,  Nr.  52  mitgetheiltes  Erkenntniss 
des  A.G.  zu  Celle. 
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Abgehen  vom  Vertrage  liegt  aber  doch  in  der  Ersatzforderung  keineswegs.  Denn 
der  Dritte  ist  ja  dem  falsus  procurator  gegenüber  gar  nicht  gebunden  an  den 
Vertrag,  so  dass  von  einem  Rücktritt  zu  sprechen  immer  ungenau  bleibt.  Zu 
der  Schadensersatzforderung  kommt  daher  auch  das  allgemeine  bürgerliche 
Recht,  während  die  ErfüUungsforderung  nur  nach  Handelsrecht  begründet  ist 

Zwar  sind  über  diesen  Punkt  die  Meinungen  sehr  getheilt  und  auch  vom 
Standpunkt  des  Handelsrechtes  aus  wird  gelehrt,  die  Erfüllungsforderung  sei  nur 
eine  Spezialität  der  Ersatzleistung.  Man  konstruirt  ganz  generell  die  Schadens- 
ersatzpflicht des  angeblichen  Bevollmächtigten,  der  für  die  Vereitelung  des  Ge- 
schäftes und  seiner  Wirkungen  aufkommen  müsse,  und  subsumirt  unter  diesen 
Gesichtspunkt  auch  die  Erfüllung,  welche  nur  »Surrogat  des  Schadensersatzes" 
sei. ^^)  Von  selbst  ergibt  sich  dann  die  Frage,  ob,  wenn  z.  B.  Windseheid 
formulirt,  der  Vertrag  selbst  sei  zu  erfüllen,  insofern  das  Interesse  hierauf  gehe, 
den  Kläger  bei  der  Erfüllungsforderung  eine  Beweislast  des  Inhalts  treffe,  dass 
sein  Interesse  gerade  auf  die  Erfüllung  gerichtet  sei.  Grade  das  ist  aber  durch- 
aus abzulehnen.  Ersatzforderung  ist  vom  Nachweis  eines  erlittenen  Schadens 
abhängig;  die  Erfüllungsforderung  hat  aber  nicht  eine  solche  hypothetische 
Grundlage.  Die  Erfüllung  des  Vertrages  ersetzt  nicht  einen  Schaden,  sondern 
beugt  dem  Eintritt  eines  solchen  vor.  Wenn  die  Erfüllung  geleistet  wird, 
ist  damit  ein  Schade  verhindert.  Das  zeigt  sich  auch  daran,  dass  sonst  der 
beklagte  falsus  procurator  durch  Anbieten  der  Erfüllung  genügenden  Ersatz  dar- 
bieten würde.  Das  will  man  aber  keineswegs  zugeben,  und  auch  v.  Hahn  spricht 
aus,  lediglich  der  Kläger  habe  zu  bestimmen,  ob  er  diese  Art  der  Geltendmachung 
des  Schadens  wählen  wolle.  Es  gibt  nur  eine  Art,  einen  Schaden  geltend  zu 
machen,  nämlich  den  Ersatz  desselben  zu  fordern  und  schon  deswegen  ist  jener 
Satz  unrichtig.  Die  Erfüllung  des  Vertrages,  sofern  doch  in  der  Regel  ein 
zweiseitiges,  beiderseits  verpflichtendes  Geschäft  in  Betracht  kommen  wird,  setzt 
dann  weiter  auch  nicht  blos  Leistung  von  einer  Seite  voraus,  sondern  führt  zur 
reciproken  Leistung  nach  dem  Wesen  des  Synallagma. 

Die  Erfüllungsforderung  ist  freilich  nur  ein  Recht  des  Drittkontrahenten; 
er  ist  zunächst  nur  berechtigt,  nicht  auch  verpflichtet,  den  Vertrag  zu  erfüllen. 
Somit  ist  die  Lage  des  sogenannten  negotium  claudicans  gegeben ;  contractus  ex 
uno  latere  constat.  Das  Begehren  der  Erfüllung  setzt  aber  das  eigene  Anbieten 
und  Erfüllen  der  Gegenleistung  voraus  resp.  bringt  es  mit  sich.  Zuviel  gesagt 
ist  es  auch  hier,  wenn  v.  Hahn  dem  angeblichen  Bevollmächtigten  auf  Grund 
der  gegnerischen  Erklärung,  die  Erfüllung  begehren  zu  wollen,  sogar  ein  eigenes 
Klagrecht  beilegt,  wie  wenn  schon  durch  jene  Erklärung  das  Geschäft  zu  einem 
beiderseits  voll  verpflichtenden  sich  verändern  würde. 

Für  den  Fall  einer  Ueberschreitungr  vorhandener  Vollmacht  pflegt  man 
noch  die  Frage  aufzuwerfen,  ob  man  hier  das  abgeschlossene  Geschäft  in  einen 


^^)  So  nach  Vorgang  von  Laband,  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  X,  S.  237, 
besonders  v.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  216.  Dann  ist  auf  Windseheid  zu  ver- 
weisen, Lehrbuch  des  Pandektenrechts  5.  Aufl.,  §  74,  Anm.  8,  woselbst  auch  die  weitere 
Literatur. 
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gültigen  und  einen  mangelhaften  Bestandtheil  zerlegen  könne,  um  theils  gegen 
den  Prinzipal  selbst,  theils  gegen  den  Bevollmächtigten^  soweit  er  seine  Vollmacht 
überschritten  habe,  vorgehen  zu  dürfen.  Die  Frage  setzt  selbstverständlich  vor- 
aus, dass  eine  solche  Theilung  möglich  ist,  ohne  das  Geschäft  ganz  zu  zerstören, 
und  auch  die  Beantwortung  der  Frage  wird  darauf  gestellt,  ob  der  anscheinend 
eine  Vertrag  sich  seinem  Objekt  jnach  in  mehrere  Verträge  zerlegen  lasse  und 
also  in  Wahrheit  mehrere  Geschäfte  vorliegen.  Darf  man  wirklich  von  einer 
Mehrheit  der  Geschäfte  ausgehen,  so  ist  für  alle  Theile  die  Sachlage  die,  dass 
das  der  Vollmacht  entsprechende  Geschäft  nichts  zu  thun  hat  mit  dem  ohne 
Vollmacht  geschlossenen.  Wogegen  wenn  an  der  Einheit  des  Geschäftes  fest- 
gehalten werden  muss,  von  keiner  Seite  eine  Spaltung  begehrt  werden  kann, 
weder  vom  Prinzipal  noch  gegen  ihn  noch  gegen  den  BeTollmächtigten.^^  In 
diesem  Zusammenhang  sind  dann  auch  solche  Fälle  zu  erörtern,  wie  der  vom 
R.O.H.G.  Bd.  4  Nr.  45  S.  219  entschiedene.  Der  Prinzipal  hatte  Vollmacht 
gegeben,  eine  bestimmte  Anzahl  Effekten  fest  zu  verkaufen,  der  Bevollmächtigte 
hatte  aber  eine  grössere  Stückzahl  als  ihm  aufgegeben  verkauft.  Der  Käufer 
war  indess  bereit,  den  Vertrag  nur  für  die  vom  Prinzipal  gewollte  Zahl  gelten 
zu  lassen  und  klagte  in  dieser  Beschränkung  auf  die  Erfüllung  gegen  den 
Prinzipal.  Die  von  der  Vollmachtsüberschreitung  hergenommene  Einrede  des 
Prinzipals  ist  in  jener  Entscheidung  verworfen,  weil  die  vom  Käufer  ohne 
Weiteres  zugestandene  Reduktion  des  ümfanges  des  Geschäftes  jeden  Einwand 
beseitigen  müsse  und  nun  Alles  so  liege,  als  wenn  das  Geschäft  von  vorne 
herein  gemäss  der  Vollmacht  abgeschlossen  worden  sei. 


^^  Die  zum  Theil  abweichende  Meinung  Thöl's  (Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  71,  sub  11) 
ist  widerlegt  bei  v.  Hahn,  Kommentar  3.  Aufl.,  8.  217,  wo  Bezug  auf  die  kritischen 
Bemerkungen  Schliemann's  zum  Entwürfe  des  Gesetzbuches  Bezug  genommen  ist. 
Zu  vergleichen  ist  auch  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  I,  S.  408  sub 
Nr.  9. 


Abschnitt  3. 

Die  Handelsgesellschaften. 


I.    Allgemeine  Uebersicht  über  den  Bestand  des 
Gescllscliaftswesens. 

(Bearbeitet  von  Herrn  Professor  Dr.  Lastig  za  Halle.) 


§  74. 

A.    Wissenschaftlicher  und  positivrechtlicher  Begriff  der 

Handelsgesellschaft. 

Die  Frage,  welche  Gesellschaft  eine  Handelsgesellschaft  ist,  findet  ganz 
verschiedene  Antwort  je  nach  dem  Gesichtspunkt,  von  welchem  man  aosgeht. 
Knüpfte  man  an .  den  bekannten  Begriff  „Handelsgeschäft"  an ,  so  würde  sie 
lauten:  ;, Handelsgesellschaft  ist  jede  Gesellschaft  zur  Yermittelung  des  Güter- 
umlaufes;'' ^)  dagegen  unter  Parallelisirung  mit  dem  Begriff  „Handelsmann^^  oder 
„Kaufmann''  müsste  es  heissen:  „Handelsgesellschaft  ist  jede  Gesellschaft  zum 
gewerbemässigen  Betriebe  von  Handelsgeschäften;"*)  und  würde  der  Ton  auf  die 
positiv-rechtliche  Normirung  gelegt,  so  könnte  man  als  „ Handelsgesellschaften 
alle  oder  nur  diejenigen  Gesellschaften  bezeichnen,  welche  das  positive  Recht 
dem  Handelsrecht  unterwirft." 

Das  deutsche  Recht  folgt  keiner  dieser  prinzipiellen  Auffassungen  allein, 
denn  erstens  „gelten  die  in  Betreff  der  Kaufleute  gegebenen  Bestimmungen  in 
gleicher  Weise  in  Betreff  aller  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  und  Aktien- 


^)  Vgl.  Goldschmidt,  Kritik  des  Entwurfs  eines  HandelBgesetzbuchs  für  die 
preussischen  Staaten.  (Separatabdruck  aus  der  kritischen  Zeitschrift  für  die  gesammte 
Rechtswissenschaft  Bd.  lY,  Heidelberg  1857)  I.  Abthlg.  S.  57,  86,  u.  H.  Abthlg.  S.  36: 
Jede  Verbindung  zum  gemeinschaftlichen  Betrieb  von  Handelsgeschäften  auf  gemeinschaft- 
lichen Gewinn  und  Verlust  ist  eine  Handelsgesellschaft. 

*)  H.G.B.  Art.  4. 
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gesellschaften,  gleichgiltig  ob  diese  Handelsgeschäfte  betreiben  oder  nicht  ;^) 
auch  alle  Genossenschaften^)  and  öffentlichen  Banken^)  gelten  als  Kaufleute. 
Zweitens  werden  die  Gesellschaften  im  Betriebe  der  Minderkaufleate  gar  nicht 
dem  Handelsrecht,  sondern  dem  gewöhnlichen  bürgerlichen  Recht, ^)  and  om- 
gekehrt,  wenigstens  partikolarrechtlich,  Gesellschaften  des  gewöhnlichen  Lebens 
dem  Handelsrecht^)  unterstellt.  Lediglich  Utilitätsrttcksichten  ^ind  für  die 
Unterordnung  unter  das  Handelsrecht  massgebend;  theils  entscheidet  der 
Wirthschaftszweig,  dem  sich  die  Gesellschaft  widmet  (Handel),  theils  die  Art 
und  Weise,  die  (kaufmännische)  Form  des  Betriebes,  die  Verfassung^)  der 
Gesellschaft  Gesellschaften  der  ersteren  Art  könnte  man  „materielle",  der 
anderen  „formelle^  Handelsgesellschaften  nennen.  Den  Geschäftszweig  entscheiden 
zu  lassen,  ist  das  ältere  Verfahren,  das  andere  gehört  erst  der  neueren  Zeit 
an.^)  —  Die  Wissenschaft  kann,  um  den  Begriff  Handelsgesellschaft  festzustellen, 
nur  den  älteren  Weg  wählen  und  an  geeigneter  Stelle  die  Erweiterung  resp. 
Einengung  als  abweichende  Ausnahme  einfügen. 

Aber   auch   wenn    man    die   sogenannten    formellen   Handelsgesellschaften 
alle,  und  von  den  materiellen  die  Gesellschaften  der  Minderkaufleute  ausschliesst. 


*)  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  §  1. 

*)  Genossenschaftsgesetz  vom  4.  Juli  1868  ^  11.  Ueberdies  ist  zu  beachten,  dass 
seitdem  das  Reichsgesetz,  betreffend  die  Deklaration  des  §  1  des  Genossenschaftsgesetzes, 
yom  19.  Mai  1871  der  Genossenschaft  gestattet,  ihren  Geschäftsbetrieb  auch  auf  Personen, 
die  nicht  ihre  Mitglieder  sind,  auszudehnen,  die  eingetragenen  Genossenschaften  geradezu 
eine  Form  der  HandclsgesellBchaften  wie  die  Aktiengesellschaft  geworden  ist. 

»)  H.G.B.  Art  5. 

•)  H.G.B.  Art.  10. 

^)  Bremer  Einft^hrungsverordnung  z.  A.  d.  H.G.B.  vom  6.  Juni  1864  §  21:  Die 
Bestimmungen  des  zweiten  Baches  des  H.G.6.  von  den  Handelsgesellschaften  und  dieser 
Verordnung  kommen  auf  alle  Erwerbsgesellschaften  zur  Anwendung,  auch  wenn  sie  nicht 
Handelsgesellschaften  sind.  Auf  Gesellschaften,  welche  keinen  Erwerb,  sondern  nur  die 
gegenseitige  Versicherung  gegen  Gefahren  zum  Zweck  haben,  kommen  nur  die  Bestim- 
mungen des  Handelsgesetzbuches  und  dieser  Verordnung  über  die  Eintragung  der  Gesell- 
schaft und  ihrer  Vertreter  in  das  Handelsregister  und  über,  die  Folgen  der  Eintragung 
and  der  Nichteintragang  zur  Anwendung.  Mit  Satz  1  stimmt  Oldenburg.  Einf.Ges.  vom 
18.  April  1864,  Art.  20,  I.  Wttrtemberg.  Einf.Ges.  vom  13.  August  1865,  Art.  4:  Die 
Bestimmungen  des  H.G.B.  und  EinfGes.  über  die  Kaufleute  und  die  Handelsgesellschaften 
finden  auch  Anwendung  auf  diejenigen  Personen  und  Erwerbsgesellschaften,  welche  Gegen- 
stände eigener  Produktion,  sei  es  in  Natur  oder  nach  vorgängiger  Verarbeitung,  gewerbs- 
mässig und  in  einem  die  Formen  des  kaufmännischen  Geschäftsbetriebes  eriordemden 
Umfemge  veräussem. 

Man  kann  hierin  eine  Subsumirung  bürgerlicher  Gesellschaften  unter  das  Handels- 
recht, aber  auch  eine  Erhebung  des  Handelsrechts  zu  gewöhnlichem  bOrgerlichen  Recht 
sehen. 

")  Vgl.  was  desbezüglich  Kuntze  bereits  in  seinem  Aufsatze  „Prinzip  und  System 
der  Handelsgesellschaften''  (Zeitschrift  filr  H.R.  Bd.  VI,  S.  188,  1863)  sagt. 

^)  Troplong,  de  droit  ciril.  Du  contrat  de  sociätä  cirile  et  commerciale  (Paris  1843) 
T.  I,  Nr.  356  u.  827  ff.  will  nur  den  ersteren  den  Earakter  von  Handelsgesellschaften 
zugestehen  und  bekämpft  die  ft^r  Erweiterung  plaidirenden  Autoren,  unter  denen  er  als 
einen  der  ersten  Vincens  (Des  soci^t^s  par  actions  1837  u.  Legislation  commerciale)  anf&hrt. 
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stellen  sich  doch  noch  einige  Begrenzungen  als  nothwendig  heraas.  Das 
A.  d.  H.G.B.  und  mit  ihm  der  grössere  Theil  der  Literatur  nennen  „Handels- 
gesellschaft" nur  die  im  zweiten  Buch  normirten  Gesellschaften,  nemlich  nur  die 
Offene  Handelsgesellschaft  (Tit.  I,  Art.  85—149),  die  Kommanditgesellschaft 
(Tit.  II,  Absch.  1,  Art.  150—172),  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 
(Tit.  II,  Absch.  2,  Art.  173—206),  und  die  Aktiengesellschaft  (Tit.  III, 
Art.  207 — 249  a).  Der  nur  ftlr  eine  oder  mehrere  einzelne  Handelsspekulationen 
oder  Geschäfte  geschlossenen  Gesellschaft,  welche  Theorie  und  Praxis  durch* 
gängig  Gelegenheitsgesellschaft  nennt,  räumt  das  A.  d.  H.G.B.  weder  die  Be- 
zeichnung Handelsgesellschaft,  noch  auch  nur  die  von  Gesellschaft  ein,  erklärt 
sie  lediglich  ftkr  eine  „Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften  ftkr  gemein- 
schaftliche Rechnung**  (Buch  HI,  Tit.  2,  Art.  266—270).  Man  darf  hieraus 
den  Schluss  ziehen,  dass  nach  der  freilich  nicht  durchgefUhrten  Auffassung  des 
A.  d.  H.G.B.  der  technische  Ausdruck  „Handelsgesellschaft**  nur  den  Gesell- 
schaften mit  grewerbemttssigrem  Betriebe  von  Handelsgeschäften  gebtthrt. 

Auch  die  sogenannte  Stille  Gesellschaft  zählt  das  A.  d.  H.G.B.  nicht  zu 
den  „Handelsgesellschaften",  ja  stellt  sie  in  noch  schärferer  Weise  wie  die  Ge- 
legenheitsgesellschaft ihnen  gegenüber;  es  hat  sie  ausdrücklich  aus  der  Reihe 
der  Handelsgesellschaften  gestrichen,  aus  dem  nur  für  diese  Ibestimmten  zweiten 
Buch  herausgewiesen,  und  eigentlich  allein  ihretwegen  das  dritte  Buch  gebildet. 

Als  Gründe  hierfür  werden  gewöhnlich  angeführt:  bei  den  „Handelsgesell- 
schaften" ^^)  erschienen  alle  Gesellschafter  als  Geschäftsinhaber,  und  träten  als 
solche  zu  Dritten  in  Beziehung ;  oder:  die  „Handelsgesellschaft*'  habe  eine  gemein- 
schaftliche Firma,  träte  nach  aussen  als  organisirtes  Institut  auf.  Bei  der 
Stillen  Gesellschaft  dagegen  erscheine  nur  Einer  der  Gesellschafter  als  Geschäfts- 
inhaber und  Kontrahent  der  dritten  Personen. 

Aber  solche  Karakterisirung  entspricht  nicht  einem  die  O.H.G.,  die  K.G., 
die  K.G.  auf  Aktien,  und  die  Aktiengesellschaft  umfassenden  generellen  Begriff 
von  Handelsge3ellschaft,  sondern  lediglich  dem  speziellen  Begriff  der  O.H.G. 
allein.  Niemand  fast  zweifelt  an  der  juristischen  Persönlichkeit  der  Aktiengesell- 
schaft; sie  ist  Inhaberin  des  Geschäfts,  nicht  die  Gesellschafter,  aus  ihrem  Namen 
besteht  die  Firma, ^^)  ihr  gehört  die  Firma;  sie  allein  tritt  Dritten  gegenüber 
als  Kontrahentin  auf,   sie  allein  ist  die  Gläubigerin  und  Schuldnerin  u.  s.  w. 

Gesteht  man  der  historischen  Entwickelung  eines  Rechtsinstitutes  einigen 
Einfluss  auf  seine  spätere  Gestaltung  zu,  räumt  man  ein,  dass  die  durch  jene 
gebotene  juristische   Konstruktion   bis  auf  weiteres  auch  für  diese  massgebend 


"0  Protokolle  S.  1166:  „Der  technische  Begriff  einer  Handelsgesellschaft  ist  Ver- 
einigUDg  mit  gemeinschaftlichem  Vermögen  und  unter  gemeinschaftlicher  Firma.**  Vgl. 
hiergegen  L.  Goldschmidt,  Gutachten  über  den  Entwurf  eines  d.  H.G.B.,  Beilageheft 
zu  Bd.  III  seiner  Zeitschrift  für  H.R.,  S.  49  u.  56 ff.  S.  femer  Fr.  v.  Hahn,  Commen- 
tar  z.  A.  d.  H.G.B.  3.  Aufl.  VorbemerkuDg  zum  2.  Buch. 

^^)  Dass  Name  und  Firma  der  Aktiengesellschaft  genau  übereinstimmen,  und  dadurch 
der  Schein  erweckt  wird,  als  habe  diese  jur.  Person  nur  eine  Firma  und  keinen  Namen, 
ist  natürlich;  auch  bei  dem  Einzelkaufinann  kann,  ja  soU  möglichst  Name  und  Firma 
übereinstimmen. 


§  74.  Wissenschaftlicher  und  positivrechtlicher  Begriff  der  Handelsgesellschaft.    313 

bleibt,  namentlich  wenn  oder  wo  das  jeweilige  positive  Recht  gewisse  Kardinal- 
punkte nnerörtert  lässt,  welche   die  Wissenschaft   durch  blosse  Interpretation 
des  Gesetzes   nicht  streitlos  zu  stellen  vermag,  so  trifft  die  vorhin  erwähnte 
Earakterisirung    der   „Handelsgesellschaft"    auch  bei   der  K.G.   und  E.G.   auf      / 
Aktien  nicht  zu. 

Die  Kommanditisten  treten  dritten  Personen  gegenüber  nicht  als  Kontra- 
henten auf,  erscheinen  ihnen  nicht  als  Geschäftsinhaber;  das  Hapdelsgewerbe 
wird  trotz  des  gegentheiligen  Wortlautes  des  A.  d.  H.G.B.  Art.  150  nicht  unter 
einer  aHen  Gesellschaftern  gemeinschaftlichen  Firma  betrieben.  Geschäftsinhaber 
de  jure  formali  ist  allein  der  Komplementär;  dieser  betreibt  unter  seiner  allei- 
nigen Firma  das  Handelsgewerbe,  tritt  allein  dritten  Personen  gegenüber  als 
Kontrahent  auf.  Nur  wo  mehrere  Komplementare  sind,  kann  man  wirklich  von 
einer  gemeinschaftlichen  Firma  sprechen,  gemeinschaftlich  aber  nur  bezüglich 
der  Komplementare,  nicht  dieser  und  der  Kommanditisten;  nur  dann  auch  sollte 
die  Firma  eine  sogenannte  Gesellschaftsfirma  sein,  einen  Gesellschaftszusatz 
neben  dem  Namen  eines  Komplementars  enthalten.  ^^) 

So  war  es  ursprünglich ;  eine  Aenderung  trat  «rst  in  neuerer  Zeit  ein,  aber 
keine  innere,  wesentliche,  sondern  nur  eine  äussere,  ebenso  grund-  wie  gehalt- 
lose. In  Ländern  und  Zeiten,  in  denen  die  K.G.  häufige  Anwendung  fand, 
liebten  es  die  Kommanditisten,  ihrer  eigenen  Sicherheit  halber  mehrere  Kom- 
plementare an  die  Spitze  von  Kommandituntemehmungen  zu  stellen,  ganz  wie 
es  noch  heute  bei  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  regelmässig  geschieht. 
Deshalb,  aber  auch  nur  deshalb  war  die  Firma  bei  Kommanditgesellschaften 
sehr  häufig,  ja  fast  regelmässig  eine  Gesellschaftsfirma.  In  späterer  Zeit,  welche 
sich  dieser  Gesellschaftsform  nicht  mehr  mit  so  grosser  Vorliebe  bediente,  — 
weil  dem  Privatkapital  jetzt  andere  und  sicherere  Anlagen  offen  standen  —  folge- 
dessen  ganz  naturgemäss  zum  Theil  das  Verständniss  für  sie  verlor,  überdies 
im  Firmenwesen  schlaff  verfuhr,  schlich  sich  der  keineswegs  beabsichtigte  Misi^- 
brauch  ein,  dass  selbst  ein  einzelner  Komplementär  eine  Gesellschaftsfirma 
wählte,  seinem  Namen  einen  Gesellschaftszusatz  gab.  Die  eigentliche  recht- 
liche Gestaltung  der  Konmianditgesellschaft  erlitt  dadurch  keine  Aenderung. 

So  auch  in  Frankreich.  Die  Vorschrift  des  Code  de  commerce,^*)  die 
Kommanditgesellschaft  stets  unter  einer  Gesellschaftsfirma  zu  fQhren,  enthält 
daher  lediglich  die  Legalisirung  eines  jeder  inneren  Bedeutung  haaren  Miss- 
brauches. ^*) 

Lässt  es  sich  solchem  Sachverhalt  gegenüber  rechtfertigen,  aus  dem  nom 
social  Bückschlüsse  auf  die  juristische  Struktur  und  den  wirthschaftlichen  Sach- 
verhalt der  Kommanditgesellschaft  zu  ziehen?     Sicherlich  nicht! 


^*)  Vgl.  Lastig,  Beiträge  zur  Geschichte  des  Handelsrechts  in  d.  Z.  f.  H.R. 
Bd.  XXIV,  8.  399-406,  414—416  u.  422  ff.  und  unten  S.  326. 

^')  Art  23  La  sod^t^  en  commandite  —  est  r^gie  sous  un  nom  social,  qui  doit 
Stre  n^cessairement  celui  d'un  ou  plusieurs  des  associ^s  respoosables  et  solldaires. 

^*)  Dass  der  Text  wirklich  dem  historischen  Sachverhalt  entspricht,  geht  schon  aus 
der  hier  sonst  sehr  dürftigen  Darstellung  von  Troplong  a.  a.0.  hervor.  Vgl  Nr.  378, 
386,  387,  393  ff.  396,  803,  828  ff  838,  845  u.  a. 
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Gleichwohl  hat  es  die  französische  Doktrin  gethan;  sie  fasste  die  Kom- 
manditgesellschaft als  blosse  Modifikation  der  Offenen  Handelsgesellschaft  aaf, 
plädirte  für  direkte  Haft  des  Kommanditisten  gegenüber  den  Geschäftsgläubigern 
n.  s.  w.  Die  deutsche  Gesetzgebung  vermochte  sich  von  dem  französischen 
Einfluss  nicht  frei  zu  halten,  doch  äussert  sich  derselbe  mehr  in  unklaren,  zwei- 
deutigen Fassungen  und  Lücken,  als  in  positiven  Unrichtigkeiten,  obwohl  auch 
diese  nicht  fehlen,  z.  B.  vor  allen  die  gleiche  lex  cogens  einer  Gesellschafts- 
firma. Gerade  sie  bot  auch  der  deutschen  Literatur  Veranlassung  zu  einem 
dem  französischen  ähnlichen  Vorgehen,  ja  zu  völligem  Anschluss  an  diese 
Richtung  der  französischen  Doktrin.  ^^) 

Es  ist  nicht  Sache  des  Gesetzgebers,  Definitionen  und  juristische  Kon- 
struktionen aufzustellen,  thut  er  es  dennoch,  so  hat  sich  die  Wissenschaft  bisher 
stets  berechtigt  gefühlt,  darüber  hinwegzugehen.^^)  Die  Vorschriften  des  Ge- 
setzes müssen  allerdings  befolgt  werden,  aber  sie  müssen  wo,  wie  hier,  nöthig 
auch  lediglich  als  exceptionelle  Bestimmungen  behandelt,  nicht  noch  extensiv 
interpretirt  und  zur  Ausfüllung  von  wirklichen  oder  vermeintlichen  Lücken  ver- 
wendet werden. 

Darf  man  so  die  hauptsächlich  erst  durch  Troplong  vertheidigte  und  ver- 
breitete französische  Auffassung,  dass  die  Kommanditgesellschaft  zufolge  der 
Gesellschaftsfirma  ihren  früheren  juristischen  Karakter  gänzlich  verändert  habe, 
eine  blosse  Modifikation  der  Offenen  Handelsgesellschaft  geworden  sei,  nicht 
adoptiren,  dann  können  für  die  Rubrizirung  der  Kommanditgesellschaft  unter 
den  Begriff  „Handelsgesellschaft^  auch  nicht  die  oben  angeführten  Gründe  zu- 
treffen, oder  es  muss  der  Begriff  „Handelsgesellschaft"  andere  Merkmale  als 
die  oben  angeführten  tragen.  ^^) 

Meines  Erachtens  darf  man  das  Merkmal  darin  erblicken,  dass  bei  der 
Offenen  Handelsgesellschaft,  Kommanditgesellschaft,  Aktiengesellschaft  und  Kom- 
manditgesellschaft auf  Aktien  eine  von  der  Wirthschaft  der  einzelnen  Gesell- 
schafter buchmässig  und  juristisch  völlig  abgesonderte  Wirthschaft  zum  Betriebe 
von  Handelsgeschäften,  eine  besondere,  selbständige  Handelswirthschaft,  eine  be- 
sondere Handlung,  ein  eigenes  Geschäft  geführt  wird,  bei  der  Stillen  Gesellschaft 
dagegen  nicht;  bei  letzterer  mag  die  Handlung,  das  Handelsgewerbe  zwar  dem 
Betriebe  nach  und  rechnungsmässig  von  der  sonstigen  Wirthschaft  des  sogenannten 
Geschäftsinhabers  getrennt  sein,  rechtlich  aber  ist  sie  es  nicht,  denn  die  be- 
treffende  Handlung  wird  wie  die  übrige  Wirthschaft  des  Geschäftsinhabers  auf 


*^  Vgl.  2.  B.  Wiener  in  d.  Z.  f.  H.R.  XXIV,  S.  15,  N.  23  u.  S.  461,  N.  40. 
Eine  genaue  Zusammenstellung  des  Materials  würde  ergeben,  dass  die  direkte  äussere 
Haft  -des  Kommanditisten  in  Frankreich  noch  völlig  schwankt,  und  anher  noch  jeder  festen 
Begründung  entbehrt.  —  8.  unten  S.  319. 

^^  Es  sei  hier  nur  an  die  Auffassung  des  deutschen  Familienfideikommisses  im 
preussischen  allgemeinen  Landrecht  und  in  der  heutigen  Theorie  resp.  Praxis  des 
preussischen  Rechts  erinnert  Vgl.  Dernburg,  Lehrbuch  des  preussischen  Privatrechts 
Bd.  I,  (II.  Aufl.,  Halle  1879)  S.  873. 

^^)  Was  hier  von  der  einfachen  Kommanditgesellschaft  gesagt  worden  ist,  gilt  auch 
von  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien. 
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dessen  alleinigen  Namen  geführt,  gehört  allein  ihm  u.  z.  eigenthümlich  zu;  der 
stille  Gesellschafter  hat  regelmässig  nur  ein  Forderungsrecht  gegen  ihn.  Wollte 
man  dem  entgegenhalten,  dass  nach  der  oben  entwickelten  Auffassung  bei  der 
Kommanditgesellschaft  das  Geschäft  ja  ebenso  auf  den  Namen  des  Komplementars 
gehe,  wie  bei  der  Stillen  Gesellschaft  auf  dem  des  Geschäftsinhabers,  also  dort 
so  wenig  wie  hier  eine  rechtlich  gesonderte  Handelswirthschaft  bestehe,  so  würde 
solch  ein  Vorwurf  doch  ungerechtfertigt  sein,  denn  nur  de  jure  formali  waltet 
Gleichheit,  de  jure  materiali  ist  das  Handelsgeschäft  in  der  Kommanditgesell- 
schaft vollständig  von  der  Wirthschaft  des  Komplementars  getrennt,  es  ist  für 
ihn  sogar  ein  j,fremdes*'  Geschäft,  es  gehört  den 'Kommanditisten.  Uebrigens 
sei  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  dies  dann  nicht  mehr  passt,  wenn  oder 
wo  die  Kommanditgesellschaft  konkreten  Falles  nicht  mehr  die  ihr  eigenthüm- 
lichen  Funktionen  versieht,  sondern  die  der  heutigen  Stillen  Gesellschaft.^^) 

Die  Kommanditgesellschaft  wird  errichtet,  um  in  selbständiger  Wirthschaft 
gewerbemässig  Handelsgeschäfte  zu  treiben ;  die  Stille  Gesellschaft  dagegen  nicht, 
sie  will  nur  den  Handelsgewerbebetrieb  des  einen  der  Paciscenten,  des  soge- 
nannten Geschäftsinhabers  unterstützen,  sie  ist  nicht  selbst  Handelsgewerbe- 
gesellschaft, nicht  Handelsgesellschaft,  aber,  es  sei  der  Vergleich  mit  den  Be- 
griffen Handelsgeschäft  und  Hilfshandelsgeschäft  gestattet,  doch  eine  Hilfs- 
handelsgesellschaft, .und  wird  deshalb  von  dem  Handelsrecht  in  den  Kreis  seiner 
Rechtsnormen  gezogen.  Wie  die  betreffenden  Rechtsgeschäfte  nur  dann  den 
Karakter  von  Handelsgeschäften  (Hilfshandelsgeschäften)  erhalten,  wenn  einer  der 
Kontrahenten  Kaufmann  ist,  und  dieser  sie  im  Dienste  seines  Handelsgewerbes 
abschloss,  so  erhält  auch  das  Rechtsverhältniss,  in  welchem  sich  Jemand  an  dem 
Gewerbebetriebe  eines  Andern  mit  einer  Vermögenseinlage  gegen  Antheil  am  Ge- 
winn und  Verlust  des  Gewerbes  betheiligt,  nur  dann  den  Karakter  der  Handels- 
gesellschaft, also  unserer  Stillen  Gesellschaft,  wenn  jener  Andere  ein  Kaufmann 
ist  und  den  Gesellschaftsvertrag  im  Dienste  seines  Handelsgewerbes  abschliesst. 

Nicht  ihres  objektiven  Sachverhaltes  halber,  sondern  aus  Rücksicht  auf  die 
Person  und  das  Gewerbe  des  einen  der  Kontrahenten  wird  die  Stille  Gesellschaft 
dem  Handelsrecht  unterstellt,  als  Handelsgesellschaft  angesehen;  daher  ist  es 
nicht  blos  gerechtfertigt,  sondern  bei  der  bekannten  prinzipiell  objektiven  Basis 
des  A.  d.  H.G.B.  sogar  das  einzig  richtige,  die  Stille  Gesellschaft  von  dem 
engeren,  dem  eigentlich  technischen  Begriff  „Handelsgesellschaft"  auszuschliessen, 
und  mit  der  Gelegenheitsgesellschaft  einer  eigenen  Abtheilung  zuzuweisen. 

Der  Vorzug  einer  festen  Terminologie  empfiehlt  es,  die  gesammten  mate- 
riellen und  formellen  Handelsgesellschaften  unter  ,, Handelsgesellschaft  im  weiteren 
Sinne"  zusammenzufassen,  und  unter  „Handelsgesellschaft  im  engeren  Sinne" 
nur  die  vier  Gesellschaften  des  zweiten  Buches  zu  verstehen. 

Alsdann  wäre  Handelsgesellschaft  im  engeren  Sinne  solche  Gesellschaft, 
welche  darauf  gerichtet  ist,  in  einer  von  den  Wirthschaften  der  einzelnen  Gesell- 


«)  Vgl.  Lästig  a.  a.  0.  S.  423. 
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schafter   buchmässig    und   juristisch   abgesonderten  Wirthschaft   gewerbemässig 
Handelsgeschäfte  zu  betreiben. 

Der  Begriff  „Gemeinschaftlich"  oder  „Geraeinschaftlichkeit",  sei  es  mit 
Bezug  auf  die  Firma,  oder  auf  das  Vermögen,  Gewinn  und  Verlust,  Rechnung 
u.  s.  w.,  darf  in  die  generelle  Definition  nicht  hineingezogen  werden;  den 
Beweis  dafür  bietet  theils  schon  dieser  Paragraph,  theils  werden  die  folgenden 
ihn  zu  bringen  suchen. 

§  75. 

B.   Der  Begriff  GeseUschaft 

Der  vorige  Paragraph  operirte  mit  dem  Begriff  „Gesellschaft'^  als  einem 
bekannten,  gegebenen,  festen  Begriff;  auch  die  Gesetzgebung  und  die  Literatur 
des  Handelsrechts  thuen  dies.  Nirgends  wird  ihm  eine  eingehendere  Beachtung 
zu  Theil,  entweder  wird  bezüglich  seiner  einfach  auf  das  Civilrecht  verwiesen 
oder  lediglich  eine  Definition  des  zusammengesetzten  Begriffes  „Handelsgesell- 
schaft" gegeben,  und  dabei  mehr  der  blos  qualifizirende  erste,  als  der  fundamen- 
tale zweite  Theil  berücksichtigt.  Die  Verweisung  auf  das  gewöhnliche  Civil- 
recht nutzt  wenig,  weil  auch  dieses  die  Lehre  von  der  Gesellschaft  ziemlich 
stiefmütterlich  zu  behandeln  pflegt. 

Die  handelsrechtlichen  Definitionen  von  Handelsgesellschaft  zeigen  üeber- 
einstimmung  nur  in  den  beiden  Punkten,  dass  sie  „eine  Vereinigung  von  Per- 
sonen" sei,*)  und  „sich  auf  den  Betrieb  von  Handelsgeschäften  richte'*,  doch 
findet  sich  schon  bei  diesem  zweiten  Punkt  eine  Verschiedenheit  insofern,  als 
die  Einen  nur  den  gewerbemllssfgen  Betrieb,  Andere  auch  den  Abschluss  ver- 
einzelter Handelsgeschäfte  im  Auge  haben.  ^) 

In  allem  üebrigen  weichen  sie  von  einander  ab.     Die  eine  Gruppe  verlangt 


>)  H eise's  Handelsrecht  (Frankfurt  1858).  Bender,  Grundsätze  des  engeren 
Handlungsrechts  (Darmstadt  1824).  Treitschke,  Die  Lehre  von  der  unbeschrankt 
obligatorischen  Gewerbegesellschaft  und  von  den  Kommanditen  (2.  Aufl.,  Leipzig  1844). 
Thöl,  Das  Handelsrecht  (6.  Aufl.  1879).  Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts 
(Heidelberg  1853  ff.).  Auerbach,  Das  Gesellschaftswesen  des  A.  d.  H.G.B.  (Frank- 
furt a.  M.  1861).  Keyssner,  Die  Erhaltung  der  Handelsgesellschaft  gegen  die  Auf- 
löBungsgrlinde  des  A.  d.  H.G.B.  (Berlin  1870).  Strey,  Das  deutsche  Handelsgesellschafts- 
recht (Berlin  1873).  Fr.  v.  Hahn,  Gommentar  zum  A.  d.  H.G.B.  (3.  Aufl.  1879).  Be- 
naud,  üeber  die  Handelsgesellschaften  (Prorektoratsrede,  Heidelberg  1872).  Anschützu. 
V.  Völderndorff,  Kommentar  z.  A.  d.  H.G.B. (Erlangen  1868  ff.).  Molle,  Die  Lehre  von 
den  AktiengeseUschafien  und  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  (Berlin  1875).  Ende- 
mann, Das  deutsche  Handelsrecht  (2.  Aufl.,  Heidelberg  1868  §  82  u.  8.  Aufl.  1876), 
braucht  den  Ausdruck  „vereinigte  Mehrheit".  Endemann,  Die  Entwickelung  der  Handels- 
gesellschaften (Sammlang  gemeinverständlicher  wissenschaftlicher  Vorträge,  herausgegeben 
von  Virchow  und  v.  Holtzendorff,  2.  Serie,  Heft  33,  Berlin  1867). 

*)  Keyssner  abweichend:  die  Handelsgesellschaft  ist  die  Vereinigung  mehrerer 
Personen,  um  mit  vereinten  Kräften  einen  gemeinsamen  vermögensrechtlichen  Zweck  zu 
erreichen. 
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„Gemeinschaftlichkeit''  oder  „Gemeinsamkeit  des  Betriebes^^;  ^)  eine  zweite  Gruppe 
betont,  dass  „der  Betrieb  auf  gemeinsame  Rechnong'^  oder  „zam  Zweck  gemein- 
samen Gewinnes''  erfolge,^)  und  ein  Theil  der  hierher  zählenden  Autoren  hebt 
noch  hervor,  dass  der  Betrieb  „mit  vereinten  Kräften"  (der  Gesellschafter),^) 
mit  „gemeinschaftlichem  Kapital",^)  „unter  Gemeinmachung  von  Produktions- 
kräften" ^)  geschehen  müsse.  Demnach  ergäbe  sich  als  streitloses  Hesultat  nu# 
die  ziemlich  farblose  Definition,  „die  Handelsgesellschaft  sei  eine  (vertrags- 
massige)  Vereinigung  mehrerer  Personen  zum  Betriebe  eines  Handelsgewerbes", 
oder  lässt  man  die  Beziehung  auf  den  Handel  fallen,  „Gesellschaft  sei  die 
(vertragsmässige)  Vereinigung  mehrerer  Personen  zum  Betriebe  eines  Gewerbes." 
Zu  einem  weiteren  Begriff  der  Gesellschaft  würde  man  kommen,  wenn  man 
(vgl.  oben  §  74)  von  der  Gewerbemässigkeit  absähe,  Gesellschaft  wäre  dann 
jede  Vereinigung  mehrerer  Personen  zum  Betriebe  von  vermögensrechtlichen 
Geschäften. 

Juristische  Definitionen  haben  wir  hier  nicht  gewonnen,  wenigstens  eröffnen 
sie  ohne  anderweite  Erklärung  jemandem,  der  das  Gesellschaftsrecht  noch  nicht 
kennt,  nicht  das  nöthige  Verständniss.  Meines  Erachtens  gehört  Ausdruck  und 
Begriff  „Gesellschaft"  in  erster  Linie  überhaupt  nicht  dem  Recht,  sondern  der 
Wirthschaft  an;  die  Gesellschaft  ist  noch  weniger  ein  bestunmtes  eigenartiges 
]^echtsverhältniss  oder  Rechtsinstitut,  wie  „Gemeinheit"  im  Sinne  der  modernen 
Gemeinheitstheilungsordnungen,^)  ja  auch  Intercession ^)  und  „Schenkung", 
sondern  ihr  Begriff  hängt  eben  wie  diese  von  „wirthschaftlichen"  Kriterien  ab, 
welche  ganz  heterogenen  Rechtsverhältnissen  oder  Rechtsinstituten  hinzutreten 
können. 

Diese  Kriterien  sind:  1)  wirthschaftliche  Vereinigung  der  für  ein  bestimmtes 
Unternehmen  (einzelnes  Geschäft  oder  Gewerbe)  erforderlichen  Mittel  (Kapital 
und  Arbeit),  und  zwar  2)  durch  beiderseitige  (allseitige)  Beiträge  der  Kontra- 
henten, und  3)  die  Absicht,  dass  die  Früchte  des  Unternehmens  beiden  (allen) 
zu  Gute  kommen  sollen. 

Den  Gesellschaftskarakter  darf  daher  jedes  Rechtsverhältniss  für  sich  be- 
anspruchen, in  welchem  mit  von  jeder  der  Parteien  zu  stellenden  Mitteln  an 


^)  Heise,  Bender,  Treitschke,  Thöl,  Endemann  noch  in  der  zweiten, 
nicht  mehr  in  der  dritten  Auflage.  Strey  verbindet  die  Gemeinschaftlichkeit  statt  mit 
Betrieb  mit  Handelsgewerbe;  ebenso  An  schütz  (a.  a.  0.),  der  noch  die  Existenz  eines 
gemeinschaftlichen  Etablissements  fordert. 

^)  Bender,  Treitschke,  Thöl,  Brinckmann,  Auerbach,  vgl.  auch 
Keyssner. 

^  Treitschke  und  Keysner. 

')  Thöl;  Kapital  nennt  Thöl  aber  „Geld  oder  Geldeswerth,  als  Waaren,  Arbeit, 
Konversionen." 

^  Auerbach. 

')  Dernburg,  Lehrbuch  Bd.  I,  (2.  Aufl.,  Halle  1879)  §  211. 

')  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  (5.  Aufl.,  Stuttgart  1879)  Bd.  11, 
§  485,  Art.  3. 
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Kapital  und  bez.  oder  Arbeit  Geschäfte  betrieben  werden,    aus  deren  Früchten 
jede  der  Parteien  einen  Antheil  erhalten  soll. 

Eine  alle  Arten  der  Gesellschaft  umfassende  juristische  Definition,  eine 
Definition,  welche  über  die  juristische  Struktur  der  Gesellschaft  als  solcher  Aus- 
kunft gäbe,  ist  bei  solcher  Sachlage  selbstverständlich  unmöglich;  man  kann 
^ur  Definitionen  jeder  einzelnen  Gesellschaftsart  aufstellen,  richtiger  derjenigen 
Rechtsverhältnisse  oder  Rechtsinstitute,  welche  den  Gesellschaftskarakter  an- 
nehmen. 

§  76. 

C.  Uebersicht  der  bisher  aufgestellten  Definitionen  und 
Klassifikationen  der  von  dem  A.  d-  H-G-B,  normirten 

Gesellschaften- 

I.  Das  A.  d.  H.G.B.  stellt  keine  eigentlichen  Definitionen  der  einzelnen 
Oesellschaftsarten  auf,^)  sondern  hebt  nur  einzelne  besonders  prägnante  Merk- 
male derselben  hervor;  mit  Vorliebe  benutzt  es  hierfür  den  Umstand,  ob  bez. 
welche  Rechtswirkungen  zufolge  des  Gesellschaftsverhältnisses  zwischen  den  ein- 
zelnen Gesellschaftern  und  den  Geschäftsgläubigem  bestehen.  Die  handelsrechl- 
liche  Literatur  hat  sich  von  diesem  Wege  nur  wenig  oder  gar  nicht  entfernt: 
ihre  Definitionen  stimmen,  wenn  auch  nicht  stets  dem  Wortlaute,  so  doch  dem 
Inhalte  nach  mit  denen  des  A.  d.  H.G.B.,  und  deshalb  auch  untereinander  fast 
völlig  überein. 

Unwesentliche  Abweichungen  bei  Seite  gelassen,  ergeben  sich  folgende 
Definitionen  als  Ausdruck  des  heutigen  Standes  unserer  Lehre. 

A.  Die  Offene  Handelsfresellsehafi  ist  eine  Vereinigung  mehrerer  Personen 
zum  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  unter  gemeinschaftlicher  Firma,  und  mit 
direkter,  solidarischer,  illimitirter  Haft  jedes  einzelnen  Gesellschafters  gegenüber 
den  Geschäfts-  oder  Gesellschaftsgläubigern. 

Eine  eigenartige  Stellung  nimmt  Fr.  v.  Hahn^)  hier  ein;  er  nennt  die 
Offene  Handelsgesellschaft  „die  Handelsgesellschaft  schlechthin",  „die  Vereinigung 
zum  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  unter  gemeinschaftlicher  Firma  schlechthin", 
welche  jedes  weiteren  speziellen  Merkmales  entbehre;  daher  könne  ihr  Begriff 
gegenüber  den  andern  Handelsgesellschaften  nur  negativ  aufgestellt  werden, 
nemlich  nur  dahin  :  „eine  offene  Handelsgesellschaft  liegt  dann  vor,  wenn  mehrere 
Personen  ein  Handelsgewerbe  unter  gemeinschaftlicher  Firma  betreiben,  und 
weder  eine  Kommandit-  noch  eine  Aktiengesellschaft  errichtet  haben.  *^ 

Ist  die  Offene  Handelsgesellschaft  —  wie  zweifellos  —  wirklich  eine  Art 
der  Gattung  Handelsgesellschaft,  so  muss  sie  auch  nothwendig  „positive"  Merk- 
male besitzen,  von  denen  die  einen  sie  gegen  die  Gattung,  andere  sie  gegen  die 


*)  Eine  Ausnahme  macht  höchstens  Art.  250  bezüglich  der  Stillen  GesellBcbaft. 
')  In  seinem  Commentar  des  A.  d.  H.G.B.  zu  Art.  85. 
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verwandten  Arten  abheben.  Was  der  Offenen  Handelsgesellschaft  den  Schein 
der  Identität  mit  dem  generellen  Begriff  „Handelsgesellschaft  im  engeren 
Sinne"  verleiht,  ist  hauptsächlich  der  Umstand,  dass  der  Definitionsartikel  85 
des  A.  d.  H.6.B.  durch  seine  theilweis  negative  Fassung  für  Fälle,  in  denen 
es  zwar  fest  steht,  dass  eine  Handelsgesellschaft  vorliegt,  nicht  aber  welche  der 
mehreren  Arten,  eine  Präsumtion  fdr  die  Offene  Handelsgesellschaft  veranlasst. 

B.  Die  Kommanditgesellschaft  ist  eine  Handelsgesellschaft  (also  eine  Ver- 
einigung mehrerer  Personen  zum  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  unter  gemein- 
schaftlicher Firma),  in  welcher  ein  Theil  der  Mitglieder  nur  mit  einer  bestimmten 
Yermögenseinlage  (Kommanditisten),  ein  anderer  Theil  aber  nicht  in  beschränkter 
Weise  haftet  (persönlich  haftende  Gesellschafter).^) 

Was  „Haft"  oder  „Betheiligung  mit  einem  bestimmten  Vermögen"  rechtlich 
bedeutet,  darüber  herrscht  noch  Streit.  Die  Einen  behaupten,  dass  die  Komman- 
ditisten, ebenso  wie  die  persönlich  haftenden  Handelsgesellschafter,  den  Ge- 
schäftsgläubigem direkt  und  solidarisch,  aber  nicht  illimirt,  sondern  nur  limitirt, 
nur  bis  zur  Höhe  ihrer  Einlage  obligirt  seien ;  die  Andern  dagegen  leugnen  jedes 
direkte  Rechtsverhältniss  zwischen  Kommanditisten  und  Geschäftsgläubigern>) 
Die  hier  zu  beobachtende  Parteibildung  deckt  sich  ungefähr  mit  der  Divergenz 
der  Ansichten  in  der  weiteren  Frage,  ob  die  Kommanditgesellschaft  eine  Modi- 
fikation der  Offenen  Handelsgesellschaft,  oder  der  Stillen  Gesellschaft  sei.  In 
Wirklichkeit  ist  die  Kommanditgesellschaft  weder  dus  eine,  noch  das  andere, 
sondern  ein  eigenartiges,  besonderer  Wurzel  entsprossenes  und  selbständig  foft- 
entwickeltes  Rechtsinstitut. 

C.  Die  Aktiengesellschaft  ist  eine  Handelsgesellschaft,  in  welcher  jedes 
Mitglied  nur  mit  einer  Einlage  sich  betheiligt,  ohne  dritten  Personen  für  die 
Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  irgendwie  direkt  obligirt  zu  sein,  und  das 
Gesellschaftskapital  in  Aktien  oder  auch  in  Aktienantheile  zerlegt  ist. 

D.  Bezüglich  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  zeigen  Gesetz  und 
Literatur  gegenseitig,  und  letztere  auch  in  sich  soweit  Uebereinstimmung ,  dass 
sie  dieselbe  eine  Kommanditgesellschaft  nennen  ^  in  welcher  das  Einlagekapital 
der  Kommanditisten  in  Aktien  oder  Aktienantheile  zerlegt  ist*,  jedoch  fasst  nur 
ein  Theil  der  Literatur  sie  mit  dem  Gesetz*)  als  Modifikation  der  einfachen 
Kommanditgesellschaft  auf,  der  andere  Theil  meint,  in  ihr  richtiger  eine  modi- 


')  A.  d.  H.G.B.  Art  150,  Endemann,  Lehrbuch  §  49,  Gareis,  Das  deutsche 
Handelsrecht  (Berlin  1880)  §  26. 

*)  Vgl.  hierüber  besonders:  Endemann,  Lehrbuch  §  51  II;  Anschütz  a.  a.  0. 
zu  Art  164,  III,  4  und  die  daselbst  N.  4  Zitirten;  y.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  165,  §§  12 
a.  13;  Thöl  a.  a.  0.  §  105;  Wiener  a.  a.  0.  (s.  oben  S.  314,  Nr.  5);  Entscheidungen 
des  Reichsgerichts  in  avüsachen  Bd.  I,  Nr.  33;  Molle  a.  a.  0.  S.  7  u.  183—193; 
Knntze  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  VI,  S.  205  ff.  u.  218;  Dernburg, 
Lehrbuch  Bd.  II,  S.  569;  Last  ig  a.  a.  0.  S.  406  u.  415.  —  Einige  Schriftsteller  gehen 
über  diese  prinzipiell  und  praktisch  äusserst  wichtige  Frage  ganz  hinweg. 

«)A.  d.  H.G.B.  Buch  II,  Tit.  2  „Von  der  Kommanditgesellschaft".  Abschn.  1 
„Von  der  Kommanditgesellschaft  im  Allgemeinen*'.  Abschn.  2  „Von  der  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  insbesondere". 
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fi2ierte  Aktiengesellschaft  erblicken  zu  sollen.  Dieser  doppelten  Auffassung  geben 
auch  die  an  Stelle  des  gesetzlichen  Namens  „Kommanditgesellschaft  auf  Aktien^' 
vielfach  verwendeten  beiden  andern  Bezeichnungen  „Aktienkommanditgesellschaft" 
und  „Kommanditaktiengesellschaft"  Ausdruck.^) 

E.  Stille  Gesellschaft  ist  dasjenige  Yertragsverhältniss ,  in  welchem  sich 
jemand  an  dem  Handelsgewerbe  eines  andern  mit  einer  Yermögenseinlage  gegen 
Antheil  an  Gewinn  und  Verlust  betheiligt.  ^) 

F.  Die  Gelegeulieitsgesellschaft  ist  eine  Vereinigung  mehrerer  Personen 
zu  einem  oder  mehreren  einzelnen  Handelsgeschäften  für  gemeinschaftliche 
Rechnung.®) 

II.  Bei  den  Versuchen,  die  verschiedenen  Arten  der  Handelsgesellschaften 
zu  klassifizieren,  hat  man  ebenso  bezeichnender  wie  erklärlicher  Weise  dieselben 
Merkmale  wie  bei  Aufstellung  der  Definitionen  zum  Eintheilungsgrund  gewählt, 
nemlich  vorzugsweise  das  Verhältniss  der  einzelnen  Gesellschafter  zu  den 
Geschäftsgläubigem,  doch  wird  auch,  freilich  nicht  durchgängig  und  dann  auch 
nur  in  zweiter  Linie,  auf  das  Verhältniss  der  Gesellschafter  zu  einander,  auf 
das  innere  Verhältniss,  besonders  auf  die  Art  der  Einlage  Rücksicht  genommen. 

Um  ein  Bild  von  dem  desbezüglichen  Stande  der  Doktrin,  bez.  deren  ver- 
schiedenen Richtungen  zu  erhalten,  genügt  es,  auf  die  Versuche  folgende 
Autoren  näher  einzugehen:^) 

A.  Kuntze.^^)  Die  Handels  Vereinigung,  d.  h.  die  Vereinigung  mehrerer 
Personen  zur  Gemeinschaft  spekulativen  Handelns,  ist  entweder  eine  subordinative, 
d.  h.  eine  Vereinigung,  in  welcher  ein  einzelner  Unternehmer  durch  Engagirung 
und  Anstellung  ihm  untergebenen  Personals  seinen  Willen  gleichsam  mit  mehreren 
Organen  ausrüstet  (Handelsvertretung),  oder  eine  coordinative,  d.  h.  eine  Ver- 
einigung, in  welcher  mehrere  als  selbständige  Interessenten,  also  als  Mitnnter- 
nehmer  (condomini  negotiationis)  sich  zusammenthun ,   und  so  von  vornherein 


^  Endemann,  Lehrbuch  §  67;  „richtiger  ist  sie  eine  Verbindung  einer  Aktien- 
gesellschaft mit  einer  offenen  Handelsgesellschaft.^  Gar  eis,  Handelsrecht  §  41  sieht  die 
Modifikation  der  Kommanditgesellschaft  darin,  „dass  mit  der  Kommanditgesellschaft  eine 
Aktiengesellschaft  verbunden  ist,  oder  richtiger  in  die  Kommanditgesellschaft  eine  Aktien- 
gesellschaft hineingestellt  ist''  Dagegen  Anschütz  a.  a.  0.  II,  S.  402  f.  und  Thöl 
a.  a.  0.  §  179.    S.  auch  die  Auffassang  von  Kuntze  unten  S.  19,  Note  4. 

')  A.  d.  H.G.B.  Art.  250. 

«)  A.  d.  H.G.B.  Art  266. 

^)  Auf  die  Zeit  vor  das  A.  d.  H.G.B.  zurückzugehen,  halte  ich  hier  nicht  für  nöthig, 
weil  sie  die  Kommanditgesellschaft  und  Stille  Gesellschaft  noch  nicht  trennt  Deren 
Literatur  ganz  bei  Seite  zu  lassen,  würde  selbstverständlich  ungerechtfertigt  sein,  so  sei 
z.  B.  nur  auf  die  vortrefflichen  Unterpuchnngen  von  L.  Goldschmidt  aus  dieser  2ieit 
verwiesen,  deren  reicher  Inhalt  in  der  neueren  Literatur  viel  zu  wenig  Beachtung  findet, 
wahrscheinlich  ihrer  Titel  halber :  1)  Kritik  des  Entwurfes  eines  Handelsgesetzbuches  f&r 
die  preussischen  Staaten  1857  (in  der  kritischen  Zeitschrift  für  die  gesammte  Rechts- 
wissenschaft Bd.  IV).  Separatabdruck,  2  Abtheilungen.  2)  Gutachten  über  den  Entwarf 
eines  deutschen  Handelsgesetzbuches  nach  den  Beschlüssen  zweiter  Lesung.  Beilagehelt 
zu  Bd.  in  der  Zeitschrift  ftkr  das  gesammte  Handelsrecht  (1860). 

^^  Prinzip  und  System  der  Handelsgesellschaften  in  der  Zeitschrift  fikr  H.R.  Bd.  VI, 
S.  177—245. 
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dem   Unternehmen  vervielfältigte  Kräfte  znführen,   Handelsvereinigung  (Asso- 
ziation) i.  e.  S. 

Letztere  zeigen  je  nach  der  (S.  179)  Zahl  der  Unternehmer  drei  Haupt- 
gestaltungen : 

1.  Die  eigrentllehe  Handelsgresellsehaft,  d.  h.  Handelsvereinignngen  (i.  e.  S.) 
einer  beschränkten  Zahl  von  Mitnntemehmem  mit  gemeinsamer  Handelsnieder- 
lassung (S.  180). 

2.  Den  Aktienverein,  mit  einer  grösseren  Zahl  von  Mituntemehmem  (S.  181). 

3.  Die  Genossensckalt,  in  der  Mitte  zwischen  den  beiden  andern  stehend 
(S.  181).  11) 

Eine  blosse  Nebengruppe  bildet  die  sg.  „stille  Betheiligung  am  Handelsunter- 
nehmen eines  Andern",  nemlich  die  Stille  Gesellschaft  des  A.  d.  H.G.B.,  und  die 
Betheiligung  eines  Handlungsbevollmächtigten  durch  Aussetzung  des  Salairs  in 
Prozenten  des  Gewinnes;  hier  liegt  nur  im  uneigentlichen  Sinne  ein  Gesellschafts- 
verhältniss  vor,  denn  das  Unternehmen  grt&ndet  sich  nicht  auf  die  Leistung  des 
stillen  Betheiligten,  sondern  gilt  als  Unternehmen  des  Trägers  der  Firma  (S.  182  f.). 

Die  in  die  beiden  ersten  Gruppen  fallenden  Handelsvereinigungen  und  die 
Stille  Gesellschaft  des  A.  d.  H.G.B.  klassifizirt  K.  einmal  mit  Rücksicht  auf  „die 
Stellung  der  Theilhaber  zu  Dritten",  dann  mit  Rücksicht  auf  „das  innere  Ver- 
bal tniss  der  Gesellschafter  untereinander". 

Für  „das  äussere  Yerhältniss^^  betrachtet  er  als  massgebend :  erstens,  ob  die 
Betheiligung  eine  „offene^'  oder  eine  „stille'^  ist,  d.  h.  ob  der  Theilhaber  seinen 
Antheil  an  der  Firma  „öffentlich'^  vor  der  Geschäftswelt  erklärt  und  dadurch 
mit  zu  der  seinigen  macht,  oder  aber  vor  der  Geschäftswelt  sich  als  „ex- 
traneus"  gerirt,  mithin  nach  aussen  nicht  als  Theilhaber  gilt,  ^*)  und  folge- 
^eise  von  den  Handlungsgläubigem  unmittelbar  in  Anspruch  genommen  werden 
darf  oder  nicht;  ^^)  zweitens,  ob  die  Haft  dritten  Personen  gegenüber  eine 
„volle'*  oder  „beschränkte"  ist  (S.  205). 

Die  hieraus  resultirende  Klassifikation  ist  folgende :  Handelsgesellschaften  mit : 

a)  „offener''  und  „voller"  Betheiligung,  sg.  „vollkommene  Handelsgesell- 
schaft"; dahin  gehört  die   „offene  Handelsgesellschaft  i.  e.  S."  (S.  206  u.  216). 

b)  „offenei:"  und  „beschränkter"  Betheiligung,  sg.  „unvollkommene  Handels- 
gesellschaft" ;  hierzu  zählt  die  „einfache  Kommanditgesellschaft"  und  die  „Kom- 
manditgesellschaft auf  Aktien"  (S.  206).  i*) 


^^)  Dieser  Ausdruck  soll  sich  nicht  mit  der  heutigen  Genossenschaft  decken,  sondern 
nmfasst  alle  möglichen  Vereinigungen,  z.  B.  Gewerkschaften,  Pfönnerschaften,  ritterschaft- 
liche Kreditrereine,  die  heutige  Genossenschaft  u.  s.  w.  (S.  182). 

^^)  Der  Ausdruck  „stiU"  wird  hier  in  einem  andern  Sinne  wie  vorhin  gebraucht 

^)  K.  macht  das  direkte  Rechtsverhältniss  zu  dritten  Personen  also  lediglich  von 
der  Publikation,  nicht  von  der  inneren  Struktur  des  Gesellschaftsverh&ltnisses  abhängig. 

^*)  Zum  Yerständniss  sei  noch  bemerkt,  dass  nach  E.  (S.  240  fL)  die  Kommandi- 
tisten den  Gesellschaftsgläubigem  direkt  haften,  und  die  Konmianditgesellschaft  auf 
Aktien  eine  Verbindung  eines  Komplementars  mit  einem  Aktienverein  als  Komman- 
ditisten ist,  beide  (Personen)  haften  direkt  und  solidarisch.  Femer:  „Die  Aktien- 
kommanditgesellschaft ist  eine  aus  Konmianditgesellschaft  und  Aktienverein  gemischte 

Haod^acb  des  Handelsreehte.    I.  Band.  21 
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c)  „stiller"  und  „beschränkter"  Betheiligung ;  solche  sind :  die  Stille  Gesell- 
schaft des  A.  d.  H.G.B.  und  die  Aktiengesellschaft  (S.  206). 

Auf  Grund  des  „inneren^^  TerUltnisses,  speziell  des  Umstandes,  ob  die 
Gesellschafter  sich  die  Vermögensgewalt  über  die  Firma**)  vorbehalten,  oder 
sich  derselben  begeben  haben  —  letzteres  fahrt  i.ur  juristischen  Person  —  stellt 
E.  folgende,  von  ihm  weit  höher  als  jene  erste  geschätzte  Klassifikation  auf 
(S.  203,  197,  207  ff.): 

a)  Die  „kollektive"  oder  „persönliche"  Handelsgesellschaft  (nicht  jur. 
Person,  aber  sg.  conjuncta  manus)*^)  nemlich  die 

„offene  Handelsgesellschaft  i.  e.  S."  (conjuncta  manus  ist  vollständig  durch- 
geführt) (S.  208—216)  und  die  „Kommanditgesellschaft"  ^^)  (conjuncta 
manus  ist  nicht  vollständig  durchgeführt) 

b)  „der  Aktien  verein"  (juristische  Person)  S.  229  ff. 

c)  die  „gemischte  Handelsgesellschaft",  nemlich  die  Aktienkommandit- 
gesellschaft (S.  240  ff.).") 

6.  Auch  Auerbach*^)  berücksichtigt  das  „innere  oder  objektive^^  und  das 
„äussere  oder  subjektive"  Verhältniss. 

1.  Das  ,4nnere^^  Terliftltniss  richtet  sich  nach  der  Beschränktheit  oder 
Unbeschränktheit  der  Einlage  und  nach  dem  Interesse  der  einzelnen  Gesellschafter 
am  Gewinn  und  Verlust.     Zwei  Gruppen  heben  sich  hier  ab: 

a)  Assoziationen  mit  Theilnahme  sämmtlicher,  jedoch  der  Zahl  nach  be- 
schränkter Glieder  am  Geschäftsbetriebe,  und  aller  vollem  Interessirtsein  an  dessen 
Ergebnissen. 


Assoziationsform,  oder  vielleicht  richtiger  verstanden  eine  offene  GesellBchaft,  insofern 
als  der  betheiligte  Aktienverein  nicht  mit  einem  Theile  seines  Vermögens,  sondern  mit 
seinem  ganzen  Vermögen  (also  auch  illimitirt)  haftet 

*')  Kuntze  a.  a.  0.  S.  197:  „In  der  Firma  fasst  sich  der  ganze  Vermögenskreis, 
d.  h.  das  Anlagekapital  und  der  Betriebsfonds  mit  allen  daran  hängenden  Rechten  und 
Verbindlichkeiten  zur  Einheit  zusammen,  in  welcher  die  einzelnen  Werthe  aufgehoben 
werden." 

*^  Unter  conjuncta  manus  (samende,  gesamende,  gesambte  Hand)  versteht  K.  kleinere 
gewillkürte  Verbände  von  Personen ,  eine  subjektive  persönliche  Einheit  und  zwar  eine 
die  Person  an  sich  und  unmittelbar  ergreifende  Einheit  (S.  209);  eine  Vereinigung,  wo- 
durch die  Vereinigten  als  Ein  Rechtssubjekt  in  Ansehung  des  oder  der  betrefftmden 
Rechtsverhältnisse  erscheinen  (S.  210).  Nach  aussen  erscheint  die  Mehrheit  als  Einheit; 
im  Innern,  d.  h.  im  Verhältniss  der  Gesellschafter  zu  einander,  können  verschiedene 
Ordnungen  gedacht  werden  (S.  213).  Die  Gesellschafter  der  kollektiven  Handelsgesell- 
schafter sind  Gesammihänder  (S.  214). 

^^  „EoUektivgesellschaft"  sollen  die  offene  Handelsgesellschaft  i.  e.<6.  und  die  Kom- 
manditgesellschaft deshalb  genannt  werden,  weil  bei  beiden  das  Handelsregister  die 
Namen  sämmtlicher  Gesellschafter  ausweist,  die  Firma  eine  allen  gemeinsame  ist,  und 
daher  auch  als  Gesellschaftsfirma  formulirt  wird  (S.  208). 

^^)  Hinter  die  kollektive  Handelsgesellschaft  f&gt  E.  noch  die  hier  nicht  zu  be- 
achtende Genossenschaft  ein,  und  als  gemischte  Handelsgesellschaft  nennt  er  neben  der 
Aktienkommanditgesellschaft  noch  die  Rhederei. 

^')  Das  Gesellschafte wesen  in  juristischer  und  volkswirthschaftlicher  Hinsicht  unter 
besonderer  Berücksichtigung  des  allgemeinen  deutschen  Handelsgesetzbuches.  Frank- 
furt a.  M.  1861.  8.  1—6. 
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b)  Assoziationen,  in  denen  einzelne  oder  sämmtliche,  in  beliebiger  Zahl 
zusammentretende  Mitglieder  nur  eine  der  Grösse  nach  von  ihrem  Betheiligungs- 
willen  abhängige  Summe  zur  Verfolgung  des  Gesellschaftszweckes  beitragen,  nach 
Massgabe  deren  sie  am  Gewinn,  und  bis  zu  deren  Belauf  sie  am  etwaigen  Verlust 
Theil  nehmen. 

2.  Für  das  „ftussere^^  Verhllltniss  kommt  es  auf  die  subjektive  Weise  des 
Erscheinens  und  Auftretens  nach  aussen  an,  d.  h«  darauf,  ob  sich  das  Gesell- 
schaftsverhältniss  in  den  Beziehungen  zu  Dritten  offenbart  oder  nicht.  Hier  werden 
drei  Gruppen  unterschieden: 

a)  Gesellschaften,  in  denen  s&mmtliche  Mitglieder  gleicherweise  die  Träger 
nnd  Subjekte  der  gesellschaftlichen  Bechtsbeziehungen  bilden. 

b)  Gesellschaften,  in  denen  nur  ein  Theil  als  persönlich  haftende  Inhaber 
des  Gewerbes  und  Chef  seines  Betriebes  auftritt. 

c)  Gesellschaften,  die  dritten  Personen  gegenüber  bei  keinem  der  Gesell- 
schafter dessen  Eigenschaft  als  Mitglied  offenbaren ;  diese  Gesellschaften  besitzen 
selbständige  Rechtssubjektivität  mit  eigenem  Vermögen  und  entsprechender 
Selbstberechtigung  und  Selbstverpflichtung. 

3.  Auf  der  doppelten  Basis  des  inneren  und  des  äusseren  Beehtsverhftlt- 
nisses,  bez.  deren  Gruppirungen  gewinnt  A.  folgende  Klassifikation: 

a)  Die  Gesellschaft;  in  welcher  alle  zu  ihr  gehörigen  Personen  nach  innen 
und  aussen  als  Genossen  erscheinen:  Offene  Handelsgesellschaft. 

b)  Die  Gesellschaften,  in  denen  alle  zu  ihr  gehörigen  Personen  zwar  nach 
innen  Genossen  «sind,  nach  aussen  aber  nur  ein  Theil  derselben  als  persönlich 
haftender  Inhaber  des  Geschäfts,  als  Chef  des  Betriebes  auftritt:  Kommandit- 
gesellschaft, Stille  Gesellschaft  und  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  (§  51). 

c)  Die  Gesellschaft,  in  der  alle  zu  ihr  gehörigen  Personen  nach  innen  hin 
Genossen  sind,  nach  aussen  aber  keiner  von  ihnen,  sondern  die  Gesellschaft 
selber  als  juristische  Person  auftritt:  Aktiengesellschaft. 

C.  Einen  ganz  eigenen,  völlig  abweichenden  Weg  schlägt  Endemann  ein.^^) 
„Der  Karakter  der  Handelsgesellschaften  wird  theils  durch  die  „Mittel"  be- 
stimmt, welche  zur  Erreichung  des  Untemehmungszweckes  zusammengebracht 
werden,  theils  und  zwar  jetzt  vornehmlich  durch  die  „Kreditbasis",  welche 
geschaffen  wird,  um  die  Erfüllung  der  von  der  Gesellschaft  eingegangenen  Ver- 
bindlichkeiten zu  decken." 

Die  ;,Mittel"  sind  „vereinigte  Arbeit"  oder  „vereinigtes  Kapital"  oder 
„vereinigte  Arbeit  und  Kapital"  (Lehrbuch  §  33). 

Die  „Kreditbasis"  ist  entweder  eine  „illimitirte  Haft"  der  einzelnen  Gesell- 
schafter mit  ihrem  ganzen  Vermögen,  sg.  „unbeschränkter  Personalkredit" ;  oder 
eine  „limitirte  Haft"  mit  abgegrenztem  Vermögensbetrage,  welcher,  meist  in 
Geld  bestehend,   regelmässig   sofort  reell  in  die   Gesellschaftskasse   eingezahlt 


^)  Endemann,  Die  nationalökonomischen  Grundsätze  der  kanonistischen  Lehre 
(Jena  1863);  Lehrbuch  §  32  ff.;  Die  Entwickelung  der  Handelsgesellschaften  (Berlin  1867); 
nnd  Studien  in  der  romanisch-kanonistischen  Wirthschafts-  und  Rechtslehre  Bd.  I, 
S.  341-420  (Berlin  1874). 

21* 
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worden  ist,   sg.    „Kealkredit^   einer  bestimmten  Einlage;   oder  eine  „Mischung 
von  Personal-  und  Realkredit"  (Lehrbuch  S.  141—145,  210,  214). 

Mittel  und  Ereditbasis  in  ihren  verschiedenen  Kombinationen  geben  folgende 
Klassifikation: 

1)  Eine  Handelsgesellschaft,  welche  sieh  ursprünglich  lediglich  auf  „ver- 
einigte Arbeit^'  gründet  und  unbeschränkten  „Personalkredit'^  als  Kreditbaais 
hat:  Offene  Handelsgesellschaft  (Lehrbuch  §  33,  34,  48). 

2)  Eine  Handelsgesellschaft,  welche  lediglich  auf  „vereinigtem  Kapital" 
und  reinem  „Realkredit^^  beruht,  und  deshalb  auch  „reine  Kapitalgesellschaft" 
genannt  wird:  Aktiengesellschaft  (Lehrbuch  §  53  und  55). 

3)  Handelsgesellschaften,  welche  Vereinigungen  von  Kapital  und  Arbeit  sind 
und  unbeschränkten  Personalkredit  und  Realkredit  aufweisen:  Kommandit- 
gesellschaft, Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und  Stille  Gesellschaft  als  Unter- 
art der  Kommanditgesellschaft  (Lehrbuch  §  49  und  51).  *^) 


D.   Ein  anderer  Versuch  der  Klassifikation. 

§  77. 
1.    Einleitung.    Die  einseitigen  Handelsgesellschaften. 

Ist  die  oben  ausgesprochene  Ansicht,  dass  die  Gesellschaft  kein  eigenartiges 
selbständiges  Rechtsverhältniss  oder  Rechtsinstitut  sei,  sondern  nur  eine  den 
verschiedenartigsten  Rechtsverhältnissen  hinzutretende  Eigenschaft,  dann  müssen 
filr  die  Definitionen  der  einzelnen  sogenannten  Gesellschaftsarten  und  deren 
Klassifikation  nothwendig  eben  jene  Rechtsverhältnisse  oder  Institute  die  Basis 
bilden.    Aber,  welches  sind  sie? 

Wie  der  Handel  selbst,  so  sind  auch  die  <^em  Handel  dienenden  Gesell- 
schaften oder  Rechtsverhältnisse  und  Institute  mit  Gesellschaftskarakter  auf 
Produktion  *)  gerichtet.*)  Jede  Produktion  setzt  ein  wirthschaftliches  Zusammen- 
wirken der  Produktionsfaktoren  Arbeit  und  Kapital  voraus,  deshalb  auch  der 
Handel,  und  jede  Handelsuntemehmung,  jedes  Handelsgeschäft.^)  Wer  einen 
der  Produktionsfaktoren  überhaupt  nicht,  oder  einen  bez.  beide  nicht  in  dem 
erforderlichen  Grade  besitzt,  kann  das  beabsichtigte  Unternehmen  nicht  mit 
eigenen  Mitteln  ins  Leben  rufen,  muss  fremde  Kräfte  heranziehen,  mit  den 
seinigen  zum  Zusanmienwirken  vereinigen.     Die  Vereinigung  kann  doppelter  Art 


*■)  Die  Kreditbasis  verwerihet  auch  Gar  eis,  Handelsrecht  §  23  zu  einer  „Eintheilung 
der  Handelsassoziationen''  in  „Personalassoziation^  und  „Realassoziation^. 

*)  Vgl.  L.  Goldschmidt,  Handbuch  des' Handelsrechts  2.  Aufl.  (Stuttgart  1874  ff.) 
S.  404. 

')  Zu  den  folgenden  Untersuchungen  vgl.  Last  ig,  Beiträge  a.  a.  0.  S.  407  ff. 

>)  Vgl  auch  Knies,  Geld  und  Kredit,  L  Abihlg.  das  Geld  (Berlin  1873  ff.)  S.  103: 
Die  wirthschafüichen  Produktionsstätten  bedürfen  regelmässig  einer  Leitung  durch  den 
sinnenden  Geist  des  Menschen,  der  mechanischen  Bewegungseffekte  durch  folgsame  Hand- 
arbeit und  eines  Quantums  wirthschaftlicher  Habe. 
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sein;  entweder  verschafft  sich  der  Unternehmer  die  Nutzung  fremder  Arbeit, 
fremden  Kapitals  für  seine  eigene  Wirthschaft,  und  zwar  gegen  ein  Entgeld,^) 
oder  er  kommt  mit  einer  (oder  mehreren)  Person,  welche  die  erforderlichen,  ihm 
fehlenden  Mittel  besitzt,  überein,  fCür  das  betreffende  Unternehmen  mit  beider- 
seitig zu  stellenden  Mitteln  eine  gesonderte,  dritte  Wirthschaft  zu  errichten  und 
zu  betreiben.  Dort  sehen  wir  Einen  Unternehmer  (Einzelnntemehmer) ,  hier 
Mehrere  Mituntemehmer.  Dort  kann  man  yon  einer  ,,8ubordinirenden^^,  hier 
von  einer  ,,eoordinirenden^^  (wirthschaftlichen)  Tereinigrnng  der  Mittel  sprechen. 
Eine  „Vereinigung  von  Personen^,  dieser  stetige  Bestandtheil  der  Definitionen 
von  Handelsgesellschaft,^)  liegt  nur  im  zweiten  Fall  vor. 

Entsprechend  diesem  wirthschaftlichen  Sachverhalt  können  Gesellschaften 
mit  subordinirender  und  solche  mit  coordinirender  Vereinigung  von  Arbeit  und 
Kapital  unterschieden  werden;  für  erstere  können  nur  solche  Bechtsverhält- 
nisse  oder  Rechtsinstitute  in  Betracht  kommen,  welche  jemandem  die  wirthschaft- 
liche  Nutzung  fremder  Arbeit  oder  fremden  Kapitals  gegen  Entgelt  gewähren. 

I.  ReehtsverUlltnisse,  welche  Jemandem,  dem  Unternehmer,  vertrags- 
mässig  die  Beftigniss  geben,  von  einem  andern  gegen  Entgelt  die  Leistung 
von  Diensten  oder  Arbelt  für  sein  Unternehmen  zu  fordern,  sogenannte 
Arbeits-  oder  Dienstverhältnisse,  und  die  sie  begründenden  Verträge,  sogenannte 
Arbeits-  oder  Dienstverträge,  Miethe,  Dienstmiethe,  locatio  conductio  operarum 
und  operis  (resp.  verwandte  Innominatkontrakte)  erhalten  den  Earakter  der 
Gesellschaft,  des  Gesellschaftsvertrages,  wenn  für  die  operae  (resp.  d.  opus)  nicht 
ein  sicheres  Aequivalent,  nicht  eine  sichere  feste  Summe  Geldes  (oder  andere 
Sachen),  sondern  ein  Antheil  aus  den  unsicheren  Früchten  des  Unternehmens 
Btipulirt  ist.  Ich  habe  früher  vorgeschlagen,^)  diese  Fälle  „einseitige  Arbeits- 
gesellsehaft^^  zu  nennen;  „Arbeitsgesellschaft^,  weil  der  Gewinnantheil  das 
Aequivalent  für  geleistete  Arbeit  ist,  oder  der  Gegenstand  der  Hauptleistung  des 
Vertrages  Arbeit,  Dienste  sind;  „einseitige^^  Arbeitsgesellschaft,  weil  nur  der 
eine  Kontrahent  dem  andern  Arbeit  zu  leisten  hat,  die  ältesten  Quellen  nur 
diesen,  nicht  auch  den  andern,  den  Unternehmer,  „socius^^  nennen. 

Das  römische  Recht  bietet  eine  ganze  Reihe  von  Beispielen  solcher  ein- 
seitigen Arbeitsgesellschaft.  ^) 

Aus  dem  heutigen  Recht  gehört  das  Verhältniss  des  commis  interessä  und 
sonstiger  ^egen  Tantieme  angestellter  Personen  hierher.^) 

«)  Vgl.  L.  Goldschmidt  a.  a.  0.  S.  405  u.  408. 

*)  Vgl.  oben  S.  316. 

«)  A.  a.  0.  S.  409. 

*)  S.  Lastig  a.  a.  0.  S.  410—414. 

»)  S.  ebendaselbst  S.  415;  Fr.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  57,  §  8;  Trop- 
long  a.  a.  0.  Nr.  45,  96,  97,  649  £f.  —  FäUe,  in  denen  jemand  f&r  seine  Dienste  be- 
stimmte Prozente  vom  Werth  oder  auch  vom  Verkao&preis  erhält,  wie  bei  Maklerei, 
contrat  de  pacotille  und  implicita,  haben  keinen  Gesellschaftskarakter.  Ueber  die  im- 
plicita  vgl.  L.  Goldschmidt,  De  sodetate  en  commandite  (Halls  1851)  S.  6  u.  7,  die 
dort  Zitirten  und  Azuni  Dizionario  universale  ragionato  della  giurisprudenza  mercantile 
(Nizza  1787)  s.  v.  accomenda  ed  implicita  §  2.    Dagegen  Wendt,  s.  oben  S.  252  f. 
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Der  interessanteste  von  allen  Fällen  aber  ist  das  YerhSltniss  zwischen  dem 
Komplementär  und  dem  resp.  den  Kommanditisten  der  Kommanditgesellschaft. 

Die  Dienste  des  socins  können  technische  oder  juristische  sein,  und  letzteren 
Falles  in  der  Form  direkter  oder  indirekter  Stellvertretung  erfolgen.  Dort 
schliesst  der  socius  fOr  den  Unternehmer  die  betreffenden  Rechtsgeschäfte  mit 
dritten  Personen  in  dessen  Namen,  dieser  ist  der  juristische  Träger  derselben, 
der  allein  Berechtigte  und  allein  Verpflichtete;  hier  dagegen  schliesst  der  socins 
für  den  Unternehmer  die  betreffenden  Rechtsgeschäfte  in  seinem  eigenen  Namen, 
er  selbst  erscheint  de  jure  formali  als  Träger  derselben,  als  Berechtigter  und 
Verpflichteter. 

Die  comanda  oder  accomenda,®)  die  Vorstufe  unserer  Kommanditgesellschaft, 
ist  ein  Rechtsverhältniss ,  in  welchem  ein  Unternehmer  (accomendans  —  Kom- 
manditist) von  einem  andern  (dem  accomendatarins  oder  Komplementär)  fordern 
darf,  dass  dieser  gegen  Antheil  am  Gewinn  mit  einem  ihm  übergebenen  Kapital 
filr  dessen  Rechnung,  aber  auf  eigenem  Namen  Handelsgeschäfte  betreibe. 

Das  Comandaverhältniss,  das  Verhältniss  zwischen  dem  resp.  den  Kom- 
manditisten und  dem  oder  den  sogenannten  persönlich  haftenden  Gesellschaftern 
ist,  trotzdem  das  Verhältniss  auf  Seite  der  mehreren  Kommanditisten  kompli- 
zirter  (Gesellschaft)  geworden  ist,  noch  heute  dasselbe.  De  jure  materiali  ist 
der  Kommanditist  (resp.  die  Gesellschaft  der  Kommanditisten)  der  Unternehmer, 
der  Komplementär  nur  sein  Arbeitssodus ,  welcher  als  Aequivalent  für  seine 
Geschäftsführung  (vielleicht  neben  festem  Gehalt)  einen  Theil  des  dem  Komman- 
ditisten gehörenden  Gewinnes  erhält;  aber  weil  der  Kommanditist  das  Geschäft 
wenngleich  de  jure  materiali  für  Rechnung  des  Kommanditisten,  so  doch  auf  seinen 
eigenen  Namen  und  deshalb  in  Augen  Dritter  auch  in  eigener  Verantwortung 
führen  muss,  so  erscheint  de  jure  formali  er  als  Unternehmer,  als  Geschäfts- 
herr. Eine  Ausnahme  liegt  wirthschaftlich,  nicht  juristisch,  nur  da  vor,  wo  die 
Kommanditgesellschaft,  fast  möchte  man  sagen  missbränchlich ,  dazu  verwendet 
wird,  die  Funktionen  unserer  heutigen  Stillen  Gesellschaft  auszuüben. 

Sehr  rein  zeigt  sich  der  eben  geschilderte  Sachverhalt  noch  in  der  Kom- 
manditgesellschaft auf  Aktien. 

II.  Rechtsverhältnisse,  welehe  jemandem,  dem  Unternehmer,  für  seine 
Geschäfte  die  wirthschaftliehe  Nutzung  fk'emden  Kapitals  gegen  Entgelt  ge- 
währen, erhalten  ebenfalls  den  Gesellschaftskarakter,  wenn  das  Aequivalent  der 
Kapitalnutzung  nicht  in  einer  sicheren  festen  Summe  Geldes  (oder  anderer  Sachen) 
sondern  in  einem  Antheil  an  den  unsichem  Früchten  des  Unternehmens  besteht. 
In  Korrespondenz  mit  der  einseitigen  Arbeitsgesellschaft  kann  man  hier  von 
„einseitiger  Kapitalgesellsehaft^^  sprechen. 

Die  hierher  gehörenden  Rechtsverhältnisse  weisen  sehr  verschiedene  ju- 
ristische Struktur  auf;  die  einen  bleiben  im  Obligationenrecht,  die  andern  greifen 
in  das  Sachenrecht  hinüber;  bei  den  einen  bleibt  das  Nutzungsobjekt  im  Besitz 
dessen,  der   die   Nutzung  gestattet,  des  Kapitalsozius,  bei  den  andern  geht  es 


»)  S.  Lastig  a.  a.  0.  S.  499—406  u.  415  l 
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in  Detention  oder  Besitz,  ja  sogar  in  das  Eigenthnm  des  Unternehmers  über; 
bei  den  einen  mass  der  Unternehmer  das  Nntznngsobjekt  in  specie,  bei  den 
andern  braucht  nnd  kann  er  es  nnr  in  genere  zurückgeben.  Da  wir  es  hier 
nur  mit  dem  Handelsrecht  zu  thun  haben,  dieses  aber  Immobilien  aus > seinem 
Kreise  ausschliesst,  so  darf  die  folgende  Betrachtung  alle  desbezttglichen  Fälle 
bei  Seite  lassen. 

Die  entgeltliche  Nutzungs-  oder  Grebrauchsgestattung  an  Mobilien  tritt  be- 
sonders in  folgenden  Rechtsformen  auf: 

A.  Saehmlethe ,  locatio  conductio  rei.  Sie  gibt  dem  miethenden  Unter- 
nehmer nach  gemeinem  Rechte  ein  persönliches,  nach  preussischem  Rechte  ein 
dingliches  Recht,  und  legt  ihm  Rückgabe  in  specie  auf.  Wird  an  Stelle  eines 
sichern,  festen  Miethszinses  dem  Yermiether  ein  Antheil  der  aus  oder  mit  der 
Miethssache  erzielten  Frtlchte  stipulirt^  so  nimmt  das  Rechtsverhältniss  Gesell- 
schaftskarakter  an.  Der  Handel  kennt  derartige  Fälle;  z.  B.  ein  Gyps-  oder 
Bronze-Gnsswaarenfabrikant ^^)  schliesst  mit  jemandem,  der  einige  vorzügliche 
Formen  besitzt,  einen  Vertrag,  kraft  dessen  er  diese  Formen  zur  Herstellung 
einer  Anzahl  von  Statuetten  u.  s.  w.  benutzen  darf  und  als  Entgelt  einen  An- 
theil des  Reingewinnes  zahlen  muss. 

B.  Das  Darlehtt,  mutuum,  einer  Quantität  Geld  oder  anderer  vertretbarer 
Sachen.  Dass  das  Darlehn  in  eine  Gesellschaft  umschlägt,  wenn  die  sicheren 
Zinsen  einem  Antheil  des  Darleihers  am  Geschäftsgewinn  weichen,  braucht 
gegenüber  der  heute  allgemein  herrschenden  Auffassung  der  Stillen  Gesellschaft 
des  A.  d.  H.G.B.  als  modifizirtes  Darlehn  kaum  noch  der  Erwähnung. 

C.  Das  depositum  irrerulare. 

Sowohl  das  römische,  wie  das  mittelalterliche  und  heutige  Recht  bieten  für 
das  eben  Gesagte  die  vollsten  Belege.  ^^)  Das  mittelalterliche  Recht  besitzt  für 
diese  Sachnutzungen  gegen  Gewinnantheil  sogar  einen  eigenen  Namen:  participaüo 
oder  participatio  pecuniaria;  ihm  entspricht  der  freilich  etwas  erweiterte  Begriff: 
associations  commerciales  en  participation  des  französischen  und  der  ihm  ver- 
wandten Rechte. 

Der  Unternehmer  (Miether,  Entleiher,  Depositar)  ist  hier  alleiniger  dominus 
negotii,  und  er  allein  schliesst  die  Geschäfte  mit  dritten  Personen  ab,  und  zwar 
in  eigenem  Namen  und  für  eigene  Rechnung,  er  allein  wird  ihnen  gegenüber  be- 
rechtigt und  verpflichtet.  Der  Kapitalsozius  als  solcher  tritt  mit  Dritten  in  gar 
keinen  Konnex,  und  ist  bezüglich  seines  Gewinnantheils  lediglich  Gläubiger  des 
Unternehmers. 

Beide  Fälle  (I.  u.  II)  haben  mit  einander  gemein,  dass  allein  diejenige  Partei, 
welche  (dem  Publikum  gegenüber)  als  Unternehmer  auftritt,  aus  den  Geschäftshand- 
lungen dritten  Personen  gegenüber  direkt  berechtigt  und  verpflichtet  wird,  nicht 
auch  die  andere  Partei.     Dass  die  Haft  der   ersteren  sich  stets  auf  den  ganzen 


i<0  Wirklicher  Kanfiaumn. 

^^)  Näheres  s.  Lastig  a.  a.  0.  S.  417—426.  Vgl.  auch  Troplong  a.  a.  0. 
^r.  801,  44,  884,  492  ff.,  47—48,  50—52,  798  ff.  und  die  daselbst  Zitirten.  Noch  andere 
Belege  s.  auch  Lastig,  Die  StUle  Gesellschaffc,  Habilitationsschrift  (Halle  1871). 
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Betrag  der  Obligation  erstreckt,  und  die  Exekution  eventuell  das  ganze  Yermögen 
ergreift,  ist  ebenso  selbstverständlich  wie  bei  jedem  gewöhnlichen  Schuldver- 
hältniss.  Blosse  Publikation  des  Verhältnisses  ruft  bei  der  einseitigen  Gesell- 
schaft ebensowenig  Aenderungen  hervor  wie  bei  dem  betreffenden  Gmndverhält- 
niss,  z.  B.  Darlehn,  Miethe  u.  s.  w.  Will  man  beide  Gesellschaftsarten  in 
Anhalt  an  die  einseitige  Kapitalgesellschaft,  oder  Stille  Gesellschaft  des  A.  d. 
H.G.B.  generell  als  „Stille  Gesellschaft'^  ^')  bezeichnen .  so  mag  es  geschehen, 
doch  sollte  nicht  vergessen  werden,  dass  „still"  im  Sinne  von  „unbekannt^', 
„geheim'^  kein  wesentliches  Merkmal  ist.  —  Ueberdies  bezieht  sich  das  „still^^ 
oder  „geheim^'  gar  nicht,  wie  heute  allgemein  angenommen  wird,  auf  das  Pu- 
blikum, auf  die  Geschäftsgläubiger;  nicht  ihnen  soll  das  Gesellschaftsverhältniss 
verborgen  bleiben,  sondern  dem  Geschäftspersonal,  den  Buchhaltern.  Die  ältere 
Buchhaltung  wie  die  heutige  unterscheiden  „offene"  Bücher  und  „geheime",  so- 
genannte „Geheimbücher".  Letztere  werden  von  dem  Prinzipal  selbst  geführt 
.  und  betreffen  Theile  des  Geschäfts,  die  er  nicht  in  die  von  fremden  Per- 
sonen geführten  Eomptoir-Bficher  notiren  lassen  will,  z.  B.  Hypothekenschulden, 
Effekten,  Salaire,  Immobilien,  Gewinn  und  Verlust,  die  Antheilshöhe  der  ein- 
zelnen Gesellschafter  in  einer  Offenen  Handelsgesellschaft,  und  auch  solche  ein- 
seitige Kapitalgesellschaften.  Wohl  davon,  dass  sie  häufig  oder  regelmässig  in 
Geheimbfichem  gebucht  wurden  bez.  werden,  haben  die  einseitigen  Kapital- 
gesellschaften die  Bezeichnung  „Geheime",  „Vertraute^S  „Stille"  Gesellschaft 
erhalten.  ^^)  Die  einseitige  Arbeitsgesellschaft  ist  meines  Wissens  nie  so  genannt 
worden.  Ob  und  wie  weit  ^*)  eine  Gesellschaft  eine  in  diesem  Sinne  „stille"  ist, 
hängt  sonach  lediglich  von  dem  individuellen  Belieben  des  Prinzipals  ab; 
ob  die  Buchung  in  den  offenen  oder  geheimen  Büchern  erfolgt,  kann  selbst- 
verständlich auf  das  Gesellschaftsverhältniss,  und  auf  die  Stellung  des  Kapital- 
sozius Dritten  gegenüber  einen  rechtlichen  Einfiuss  in  keiner  Weise  ausüben. 
—  Die  Ansicht,  dass  die  „Stille"  Gesellschaft  eine  dem  Publikum  unbekannte, 
vor  ihm  verborgen  gehaltene  Gesellschaft  sei,  desgleichen  deren  Konsequenzen, 
unter  denen  namentlich  Art.  260  des  A.  d.  H.G.B.  und  die  Auffassung  der 
Kommanditgesellschaft  als  publizirter,  bekannter  Stillen  Gesellschaft  (Art.  250  ff.) 
hervorragen,   gehören   erst  dem   dritten  Dezennium  unsers   Jahrhunderts  an.^^) 


")  L.  Goldschmidt,  Kritik  des  preuss.  Entw.  a.  a.  0.  S.  S25  und  Separat- 
abdnick  ü,  S.  37  u.  44. 

*^)  Vgl.  Ernst  Ludwig  Jäger,  Beiträge  zur  Geschichte  der  doppelten  Buchhaltung 
(Stuttgart  1874),  darin  ThL  I  „Doppeltes  Heft  mit  seinem  Journal,  neuestens  zusammen- 
gestellt und  aufs  fleissigste  geordnet  nach  dem  Gebrauche  von  Venedig,  von  Dominicus 
Manzoni  1554,  S.  36  ff.  u.  S.  268.  —  E.  L.  Jäger,  Lucas  Paccioli  und  Simon 
Stevin  (Stuttgart  1876),  S.  152,  Bericht  nach  G.  H.  Buse,  Das  Ganze  der  Buchhaltung 
(Erfurt  1804,  S.  346  ff.).  A.  Christ,  Die  doppelte  Buchffthrung  (Elberfeld  1874)  §§  108 
bis  114.  —  0.  S wob 0 da,  Die  einfache  und  doppelte  Buchführung  (Berlin  1877)  S.  190 £ 

^*)  Das  heisst,  ob  die  Existenz  der  einseitigen  KapitalgeseUsdiaft  überhaupt  oder 
deren  Kapitalhöhe,  oder  die  Person  des  Gesellschafters  dem  Geschfiftspersonul  unbekannt 
bleiben  soll.  * 

^^  S.  unten  in  der  Lehre  von  der  Stillen  Gesellschaft  Näheres. 
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Es  liegt  nahe,  aas  dem  vorhin  Gesagten  den  Schlass  zu  ziehen,  dass  die 
Offene  Handelsgesellschaft  ihren  Namen  ebenfalls  ans  der  Art  der  Bnchfiihmng 
ableite,  aber  das  wäre  unrichtig;  meines  Wissens  haben  zuerst  Heise  und  Thöl 
den  Aasdruck  „offene^'  Handelsgesellschaft  gebraucht,  wohl  in  Anlehnung  an 
das  französische  „sociätä  en  nom  coUectif  ^  ^^) 

§  78. 
2.  Die  gegenseitige  Handelsgesellseliaft. 

Die  koordinirende  Vereinigung  von  Arbeit  und  Kapital  stellt  sich  stets  als 
ein  Cremeinheits-  oder  GemeinschaftsTerhftltidss  dar.  Zwei  (oder  mehrere)  Per- 
sonen kommen  überein,  mit  beiderseitig  zu  stellenden  Mitteln  ein  Handels- 
geschäft, eine  Handlung,  eine  von  der  Wirthschaft  jedes  einzelnen  von  ihnen 
getrennte,  gesonderte  dritte  Wirthschaft  für  den  gewerbemässigen  Betrieb  von 
Handelsgeschäften  zu  errichten.  Jeder  der  Kontrahenten  ist  Unternehmer,  Mit- 
Unternehmer,  die  Handlung  wird  für  Beider  Rechnung  geführt,  jeder  ist  des 
andern  Sozius.  Man  kann  eine  derartige  Handelsgesellschaft  „gregenseitJge  Ge« 
sellsehaft^^  nennen.  ^^ 

Aus  dem  A.  d.  H.G.B.  gehört  die  „Offene  Handelsgesellschaft^^  hierher. 

I.  Ben  Ursprung  und  eine  auch  noch  heute  sehr  häufige  Basis  der  gegen- 
seitigen Handelsgesellschaft  bildet  die  Famillengemeinschaft  und  die  daraus  sich 
ergebende  Hausgemeinschaft  bez.  Erbgemeinschaft.  Die  nach  dem  Tode  des 
Famüienhauptes  zurückgebliebenen  Familienglieder  leben  in  consortio  und  be- 
treiben ein  Handelsgewerbe,  vielleicht  lediglich  in  Fortsetzung  des  väterlichen 
Geschäfts.  Die  Consorten  haften  als  Glieder  desselben  Hauses,  also  auf  Grund 
ihrer  Familienzusammengehörigkeit,  auf  Grund  eines  relativen  Personenrechts- 
verhältnisses jeder  für  die  Handlungen  des  andern  mit  seiner  Person. 

Die  Quellen  nennen  solche  in  consortio  und  gemeinsamem  Gewerbebetrieb 
stehende  Verwandte  —  meist  Brüder  —  „socii",  das  ganze  Verhältniss  „societas'* 
oder  „compagnia^^  Die  Erbgemeinschaft,  das  consortium,  diese  communio 
incidens  gewinnt  demnach  den  Gesellschaftskarakter,  wenn  die  Miterben  oder 
Consorten  auf  Grund  besonderer  Uebereinkunft  mit  dem  gemeinschaftlichen  Gut  ein 
Handelsgewerbe  für  gemeinsame  Rechnung  betreiben.  —  Das  Grundverhältniss 
der  gegenseitigen  Handelsgesellschaft  ist  hier  also  Erbgemeinschaft,  consortium. 

Seitdem  Brüder  auch  ohne  bereits  Miterben  zu  sein,  und  sogar  Fremde  in  con- 
sortium treten,  in  gemeinsamem  —  die  Brüder  in  vom  väterlichen  gesondertem 
—  Haushalte  leben,  um  gemeinschaftlich  ein  Handelsgewerbe  zu  betreiben,  ist 
die  gegenseitige  Haft,  welche  sich  für  die  Consorten  andauernd  erhält,  von 
ihrem  ursprünglichen  Boden  losgelöst,  sie  scheint  nunmehr  eine  Folge  ledig- 
lieh des  eonsortium,  des  eonsortium  zu  gemeinsamem  Handelsgewerbebetrieb 
zu  sein.    Zugleich  zeigen  sich  noch  weitere  Unterschiede  gegen  früher;  während 


^^  Heise '8  Handelsrecht  (Vorlesungen  1814—1817)  §  2  und  Thöl,  das  Handels- 
recht (2.  Aufl.,  Göttingen  1847)  §  36. 

>^  Lastig,  Beiträge  a.  a.  0.  S.  426. 
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auf  der  älteren  Stufe  von  vornherein  ein  gemeinsames,  zu  Miteigenthum  stehendes 
Kapital  existirt,  welches  nur  durch  nachfolgenden  Vertrag  zum  Betrieb  eines 
gemeinsamen  Gewerbes  verwandt  wird,  müssen  die  Consorten  hier  die  nöthigen 
Mittel  erst  zusammentragen.  In  welchem  Rechtsverhältniss  der  G^schäftsfonds 
zu  den  einzelnen  Consorten  hier  steht,  ob  in  fingirter  Erbcommunio,  in  gewöhn- 
lichem Miteigenthum  u.  s.  w., .  die  Beantwortung  dieser  Frage  mag  für  die  fol- 
gende Stufe  der  gegenseitigen  Handelsgesellschaft  vorbehalten  bleiben.  ^^) 

Sobald  der  Handel  den  vagabondirenden  Earakter  verliert,  der  Kaufmann 
von  einem  festen  Mittelpunkt  aus  sein  Geschäft  betreibt  und  leitet,  von  den 
Gesellschaftern  der  eine  im  Heimathsort,  der  andere  am  Ort  der  Bezugs-  oder 
Absatzquellen,  kurz  in  der  Fremde  Wohnsitz  nimmt,  gleichzeitig  auch  aus  andern 
Gründen  das  consortium  für  die  Kreise,  denen  der  Kaufmannsstand  angehört 
überhaupt,  und  damit  auch  ftü*  die  zu  gemeinsamem  Gewerbebetrieb  vereinten 
Kaufleute  ausser  Üebnng  kommt,  erscheint  die  im  Handelsrecht  hier  sich  stetig 
fortbehauptende  gegenseitige  Haft  der  Mituntemehmer  als  rein  verm9gens- 
rechtliehe  Folge  des  gemeinsamen  Handelsgewerbebetriebes,  als  eine  karak- 
terische  Eigenthümlichkeit  der  gegenseitigen  Handelsgesellschaft,^^)  welche  dann 
die  Jurisprudenz  römisch-rechtlich  durch  Mandat  oder  Institoriat  zu  erklären 
versucht. 

Bei  der  gegenseitigen  Handelsgesellschaft  haben  wir  es  demnach,  wenn 
gleich  der  Gläubiger  actione  directa  gegen  jeden  Gesellschafter  klagen  kann, 
nicht  mit  einer  direkten  correalen  oder  solidaren  Schuldverpflichtung  jedes 
Gesellschafters  auf  Grund  der  einzelnen  für  die  Gesellschaft  geschlossenen 
Rechtsgeschäfte  zu  thun,  sondern  mit  einer  personenrechtlichen  Haft  aller  ein- 
zelnen Gesellschafter  für  einander.  Selbstverständlich  konnte  und  kann  der 
Gläubiger  eines  Gesellschafters  stets  das  ganze  Schuldobjekt  einklagen,  und  die 
Exekution  in  das  gesammte  Vermögen  eines  Genossen  vollstrecken  lassen. 

II.  Die  direkte  iUimitirte  Solidarhaft  der  Mitglieder  einer  Offenen  Handels- 
gesellschaft braueht  und  darf  sonach  nicht  darauf  zurückgeführt  werden,  dass 
die  Gesellschaftsgesch&fte  im  Namen  aller  Gesellschafter  geschlossen  werden, 
der  socius  gerens  oder  contrahens  Bevollmächtigter,  vermögensrechtlicher  Stell- 
vertreter seiner  Mitgesellschafter  ist  Selbst  das  A.  d.  H.G.B.  spricht  g^en 
eine   derartige  Auffassung,  denn  beginnt  Art.  114  11.  zwar   mit  den  Worten: 


■8)  Für  die  folgenden  Untersuchungen  vgl.  Lastig,  Beiträge  a.  a.  0.  8.  481--449. 
Daselbst  auch  die  quellenmässigen  Belege. 

^^)  (Verwandtschaft.       Erbgemeinschaft.   Consortium.  Gemeinsames  Geschäft 

^^  i  Gegenseitige  Haft. 

{Verwandtschaft.  GoDSortium.  Gemeinsames  Geschäft. 

Gegenseitige  Haft. 
/Verwandtschaft.  Consortium.  Gemeinsames  Geschäft. 

^^  l  Gegenseitige  Haft. 

{Consortium.  Gemeinsames  Geschäft. 

Gegenseitige  Haft, 
c)  (Gemeinsames  Geschäft. 

iGegenseitige  Haft. 
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^Die  Gesellschaft  (alle  Gesellschafter)  wird  durch  die  Rechtsgeschäfte  4  welche 
ein  zar  Vertretung  der  Gesellschafter  hefugter  Gesellschafter  in  ihrem  Namen 
scbliesst,  berechtigt  und  verpflichtet'S  so  fährt  er  doch  fort:  „es  ist  gleich- 
gültig, ob  das  Geschäft  ausdrücklich  im  Namen  der  Gesellschaft  geschlossen 
worden  ist,  oder  ob  die  Umstände  ergeben,  dass  es  nach  dem  Willen  der  Kon- 
trahenten fttr  die  Gesellschaft  geschlossen  werden  sollte.^  Das  heisst  doch: 
Jeder  der  OesoUsehafter  haftet  Dritten  persOnlieh  aus  Jedem  Oesehftft,  welches 
einer  der  Gesellsehafter  erkennbarer  Weise  für  Rechnnngr  der  Gesollschafl; 
Sreschlossen  hat. 

So  ist  es  positivrechtlich  auch  von  jeher  gewesen,  nur  die  romanisirende 
Doktrin  hat  sich  den  bestehenden  Sachverhalt  anders  zurecht  gelegt.  Ursprünglich 
haftete  jeder  Familienangehörige,  dann  nur  jeder  Hausgenosse,  jeder  Consorte  "* 
f&r  jede  Handlung,  die  ein  Genosse  in  eigenem  Namen  und  für  eigene  Rechnung 
Yomahm.  Seit  die  gegenseitige  Haft  sich  auf  die  consortialen  Mituntemehmer) 
noch  später  auf  die  reinen  Mituntemehmer  beschränkt,  sie  nur  noch  in  Veran-  * 
lassung  oder  im  Gefolge  eines  gemeinsamen  Gewerbe-  speziell  Handelsgewerbe- 
betriebes auftritt,  heben  die  Quellen  ausdrücklich  hervor,  dass  solche  Mit- 
antemehmer  dritten  Personen  für  einander  nur  haften,  sofern  ein  Gesell- 
schafter ein  Geschäft  für  seine  und  seiner  Mitgesellschafter,  kurz  für  der 
Gesellschaft  Rechnung  geschlossen  hat. 

ni.  Ein  äusseres  Kennzeichen  dessen,  dass  ein  konkretes  Geschäft  für 
die  Gemeinwirthsehaffc 9  für  gemeinsame  Rechnung  iresehlossen  ist,  finden  die 
Quellen  unter  anderm  in  der  Erklärung  des  kontrahirenden  Gesellschafters,  das 
Greschäft  für  sich  und  seine  Gesellschafter  zu  schliessen,  oder  darin,  dass  der 
Gesellschafter  das  Geschäft  in  die  Handlungsbücher  der  Gesellschaft  einträgt. 
Dies  ist  eine  Einschränkung  der  Haft  gegen  früher,  und  zwar  eine  Einschränkung 
zu  Gunsten  der  Gesellschafter.  Gleichzeitig  liefern  die  Quellen  hiermit  den 
bündigsten  Beweis,  wie  die  gegenseitige  Haft  der  Gesellschafter  nicht  erst  da- 
durch erzeugt  worden  ist,  dass  der  Gesellschafter  für  sich  und  seine  Genossen 
kontrahirt,  femer  wie  die  Gesellschafter  überhaupt  nicht  im  Namen,  sondern 
nur  für  Rechnung  der  Gesellschaft  kontrahiren. 

Die  Gesellsehaftsflrma  der  Offenen  Handelsgesellschaft  muss  daher  anders,  als 
anher  üblich  aufgefasst  werden.  Das  Vorbild  unserer  heutigen  deutschen  Ge- 
sellschaftsfirma  ist  die  ragione  sociale  des  älteren  und  heutigen  italienischen, 
die  raison  sociale  des  französischen  Handelsrechts;  ragione,  raison  heisst  „Rech- 
nung''. Der  Gebrauch  der  Klausel,  es  sei  ein  Geschäft  für  „ragione  sociale'' 
geschlossen  heisst  also  nur,  es  gehe  für  Rechnung  der  Gesellschaft,  der  Gesell- 
schafter handle  für  sich  und  seine  Gesellschafter. 

Anfänglich  kontrahirte  jeder  Gesellschafter  in  eigener  Person,  unter  eigenem 
Namen,  aber  mit  der  Erklärung  ftü:  Rechnung  seiner  selbst  und  seiner  Genossen 
zu  handeln.  Wer  der  Kontrahent  ist,  wessen  Gesellschafter  in  Frage  kommen, 
ging  bei  schriftlichem  Geschäftsabschluss  aus  der  Unterschrift,  aus  der  Firma 
des  kontrahirenden  Gesellschafters  hervor,  denn  die  Unterschrift  enthält  natürlich 
den    Namen    desselben.     Sehr   bald  stellte  sich  noch   ein   anderer  Modus    ein. 
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Einer  der  Gesellschafter  pflegte  das  Haupt  der  Gesellschaft  zu  sein,  z.  B.  A., 
er  führte  die  Geschäfte,  nach  ihm  wurden  die  Rechnangsbücher  bezeichnet 
(A  et  socii),  und  auch  in  fremden  Handlungshäosern  die  Buchungen  vorge- 
nommen. Schlössen  auch  andere  Gesellschafter  neben  ihm  Geschäfte  für  die 
Gemeinwirthschaft  ab,  so  thaten  zwar  auch  sie  dies  in  eigener  Person  und 
eigenem  Namen,  und  trugen  die  Geschäfte  in  dieselben  Bücher  ein,  aber  bei 
dem  Geschäftsabschluss  erklärten  sie  nicht,  „für  sich  und  ihre  Gesellschafter^^ 
zu  handeln,  sondern  „für  die  Societas  A",  oder  für  „A  et  socii".  Während  der 
socius  contrahens  dort  die  Gesellschafter  mit  seiner  eigenen  Person  in  Verbindung 
setzte,  bezeichnete  er  hier  sich  und  die  übrigen  Glieder  der  Gesellschaft  als 
Gesellschafter  des  A ;  der  Name  des  Hauptgesellschafters  mit  dem  Zusatz  „et  socii", 
oder  n^t  compagni''  ward  dadurch  zur  ragione  sociale,  zum  Rechnungsnamen  der 
Gesellschaft.  Die  Unterschrift  oder  Firma  leistet  der  kontrahirende  (resell- 
schafter  hier  wie  dort  mit  seinem  eigenen  bürgerlichen  Namen. 

Noch  später  kommt  es  auf,  dass  der  socius  contrahens  bei  schriftlichem  Ter- 
tragsabschluss  statt  mit  seinem  eigenen  Namen  mit  der  ragione  sociale  zeichnet, 
firmirt.  Seitdem  hat  die  ragione  sociale  eine  doppelte  Funktion:  erstens  zeigt 
sie  an,  für  welcher  Personen  gemeinsame  Rechnung  ein  Geschäft  abgeschlossen 
wird ;  zweitens  vertritt  sie  in  der  Unterschrift  des  kontrahirenden  Gesellschafters 
dessen  persönlichen  Namen,  sie  dient  nun  auch  als  Firma,  aber  nicht  der 
Gesellschaft,  oder  aller  Gesellschafter,  sondern  nur  des  socius  contrahens. 
Naturgemäss  hat  sich  diese  Sitte  zuerst  bei  den  Rechtsgeschäften  heraus  gebildet, 
welche  der  Hauptgesellschafter,  in  dem  obigen  Beispiele  A,  schliesst.  Hier  lag 
es  am  nächsten,  dass  A  statt  1)  im  Eontext  zu  erklären,  er  sei  Mitglied  der 
Gesellschaft  A  et  socii  und  handle  für  sich  und  seine  socii,  2)  die  Unterschrift 
mit  seinem  bürgerlichen  Namen  zu  geben,  abkürzend  einfach  mit  „A  et  socii" 
unterzeichnete. 

Eine  Aenderung  im  Rechtsgrunde  der  Obligirung  oder  der  Haft  dritten 
Personen  gegenüber  ist  dadurch  weder  für  den  socius  contrahens  noch  für  die 
übrigen  Gesellschafter  eingetreten ;  jener  haftet  aus  seinem  Rechtsgeschäft,  diese 
weil  sie  dessen  Gesellschafter  sind,  und  Gesellschafter  kraft  positiven  Rechts- 
satzes für  einander  einstehen  müssen. 

lY.  Noch  eine  andere  Frage  sei  des  historischen  Zusanunenhanges  halber 
hier  erwähnt  Nach  dem  oben  Gesagten  hafteten  die  Gesellschafter  ursprünglich 
für  jede  Handlung  jedes  einzelnen  von  ihnen,  später  nur  aus  Rechtsgeschäften, 
welche  für  die  Gemeinwirthschaft  geschlossen  wurden.  Die  Fähigkeit  zu  handeln 
leitet  der  einzelne  Genosse  offenbar  nicht  erst  aus  dem  Yerwandtschafts-,  Con- 
sortial-  oder  Gesellschaftsverhältniss ,  sondern  aus  seiner  eigenen  Persönlichkeit 
ab;  desgleichen  die  Fähigkeit  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  zu  handeln. 
Der  Gesellschafter  bedarf  gar  keines  besondem  Mandats,  Institoriats  oder  Voll- 
macht der  übrigen  Genossen.  —  Jedem  Gesellschafter  wohnt  eo  ipso  die 
Fähigkeit  inne,  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  Reehtsgesehilfte  abzu- 
schllessen,  aus  denen  dann  er,  und  neben  bez.  für  ihn  auch  seine  Gesellschafter, 
also  alle  direkt  solidarisch  und  illimitirt  haften. 
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E^  liegt  auf  der  Hand,  dass  den  Mitgliedern  einer  Handelsgesellschaft 
hieraus  unendliche  Nachtheile  erwachsen  konnten,  und  wirklich  auch  desto 
häufiger  erwuchsen,  je  mehr  die  Gesellschaften  sich  der  sittlichen  und  rechtlichen 
Bande  der  Familie  und  des  consortium  entledigten.  Bis  zu  einem  gewissen 
Grade  wurde  die  Gefahr  zwar  dadurch  abgestumpft,  dass  thatsächlich  wie  nicht 
jeder  Consorte,  so  auch  nicht  jeder  Gesellschafter  wirklich  in  die  Geschäfte 
eigenthätig  eingriff,  die  Geschäftsftlhrung  oder  Leitung  vielmehr,  wie  früher  dem 
Familienoberhaupte  so  später  einem  oder  mehreren  Gesellschaftern  allein  über- 
lassen blieb,  aber  die  ^rechtliche^  Fähigkeit,  selber  einzugreifen  und  Dritten 
damit  die  Veranlassung  zu  geben,  eventuell  sich  an  seine  Genossen  zu  halten,  war 
keinem  der  Gesellschafter  entzogen.  Es  zeigte  sieh  das  Bedttrfiiiss,  der  Freiheit 
des  Einzelnen  reehtliehe  Schranken  zu  ziehen«  Nach  ihren  eigenen  Angaben 
treffen  mittelalterliche  Quellen  „utilitatis  causa'^,  mit  Rücksicht  auf  die  Gesell- 
schafter selbst,  die  Bestimmung,  dass  die  Genossen  für  Rechtsgeschäfte  eines 
Gesellschafters  den  dritten  Kontrahenten  desselben  dann  nicht  haften,  wenn 
letzterer  nicht  deren  Konsens  hiezu  hat.  Bisweilen  wird  der  Konsens  „  aller ^ 
Genossen  verlangt,  bisweilen  nur  einer  bestimmten  Zahl,  z.  B.  zweier  oder  dreier 
Genossen,  oder  der  Majorität.  Der  Konsens  kann  ein  spezieller  oder  genereller 
sein,  vorher  und  nachher  ertheilt  werden. 

Damit  ist  der  konsenslose  Gesellschafter  von  der  Geschäftsführung  mit 
dritten  Personen  ausgeschlossen,  diese  liegt  allein  in  der  Hand  der  übrigen 
Gesellschafter,  der  sg.  socii  gereutes.  Aber  auch  fttr  die  letzteren  ist  der  con- 
sensns  nicht  die  Quelle  ihrer  Geschäftsführung;  weder  „verleiht"  er  ihnen  die 
Fähigkeit,  ftlr  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  Geschäfte  abzuschliessen,  noch 
.,erzeugt^^  er  bei  solchen  Geschäften  die  Haft  des  Genossen,  sondern  er  öffnet 
lediglich  der  nur  noch  bedingt  zugelassenen  Haft  der  Genossen  die  Thüre. 

Das  A.  d.  H.G.Buch  erkennt  noch  an,  dass  jedes  Mitglied  einer  Offenen 
Handelsgesellschaft  eo  ipso  die  Befugniss  hat,  für  die  Gesellschaft  Rechtsgeschäfte 
zu  schliessen, *^)  und  nur,  wenn  besonders  vereinbart  wird,  dass  einem  oder 
mehreren  Gesellschaftern  diese  Befugniss  entzogen  sein  solle,  oder  was  dasselbe 
bedeutet,  dass  nur  die  und  die  Gesellschafter  für  die  Gesellschaft  Geschäfte 
abschliessen  dürfen,  (Verweigerung  und  Verzicht  des  Konsenses),  gehen  die  von 
solchen  Gesellschaftern  für  die  Gesellschaft  geschlossenen  Rechtsgeschäfte  doch 
nicht  für  die  Gemeinwirthschaft  und  haben  nicht  die  Wirkung  der  Haft  aller 
Gesellschafter.  *^) 

V.  Es  bleibt  jetzt  noch  die  bereits  bei  der  consortialen  Handelsgesellschaft 
aufgeworfene  Frage  zu  beantworten,  in  welchem  Reehtsgewande  die  wirth- 
schaftliche  Vereinigung  von  Arbeit  und  Kapital  bei  der  reinen  gegenseitigen 
Handelsgresellsehaft  auftrete,  oder  anders,  welches  das  Grundverhältniss  der 
gegenseitigen  Handelsgesellschaft  sei. 

Nach  der  allgemeinen  Meinung  stehen  die  von  den  einzelnen  Gesellschaftern 
voll  eingeworfenen  Sachen  im  Miteigenthura  aller  Gesellschafter,  die  nur  quoad 

»«)  A.  d.  H.G.B.  Art.  86  II,  4. 

21)  Näheres  s.  unten  in  der  Lehre  von  der  Offenen  Handelsgesellschaft. 
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usum  eingeworfenen  Sachen  dagegen  im  AUeineigenthum  des  Inferenten  u.  s*  w.^-J 
Einige  fügen  hinzu,  die  Gesellschafter  haben  nicht  Miteigenthum  an  den  ein- 
zelnen Stücken,  sondern  nur  an  dem  Gesammtkomplex  des  Gesellschaftsver- 
mögens  als  einer  universitas  juris.  ^^)  Die  letztere  Ansicht  wird  namentlich  auf- 
gestellt, um  Art.  131  des  A.  d.  H.G.B.  zu  erklären,  nach  welchem  „ein  aus- 
geschiedener oder  ausgeschlossener  Gesellschafter  sich  die  Auslieferung  seines 
Antheils  am  Gesellschafts  vermögen  in  einer  den  Werth  desselben  darstellenden 
Geldsumme  gefallen  lassen  muss,  und  kein  Recht  auf  einen  verhältnissmässigen 
Antheil  an  den  einzelnen  Forderungen,  Waaren  oder  andern  Vermögensstücken 
der  Gesellschaft  hat." 

Wer  der  Offenen  Handelsgesellschaft  juristische  PersSnliehkeit  zuerkennt, 
muss  an  die  Stelle  des  Miteigenthums  der  Gesellschafter  selbstverständlich 
AUeineigenthum  der  Gesellschaft  als  juristischer  Person  setzen.  **)  Ob  die  Offene 
Handelsgesellschaft  wirklich  eine  juristische  Person  ist,  oder  nicht,  diese  Kontro- 
verse harrt  noch  ihrer  Lösung;  die  Mehrzahl  der  Autoren  und  Gerichte  ver- 
wirft die  juristische  Persönlichkeit,  meines  Erachtens  mit  vollem  Recht.  Die 
Gründe,  welche  deren  Vertheidiger  vorbringen,  fast  ausschliesslich  dem  Rechts- 
verhältniss  der  Gesellschafter  zu  dritten  Personen  entnommen,  erweisen  sich  als 
nicht  stichhaltig.  Daraus,  dass  die  Offene  Handelsgesellschaft  eine  Firma  hat, 
und  unter  dieser  Rechte  erwerben  und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum 
und  andere  dingliche  Rechte  erwerben,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden 
kann,  darf  schon  deshalb  nicht  auf  juristische  Persönlichkeit  zurückgeschlossen 
werden,  weil  die  Firma  der  Offienen  Handelsgesellschaft  lediglich  eine  Rechnungs- 
bezeichnung ist.  Ebenso  findet  auch  die  Haft  neu  eintretender  Gesellschafter 
für  ältere  Gesellschaftsschulden  eine  andere  Erklärung,  desgleichen  die  Unzu- 
lässigkeit der  Kompensation  zwischen  Gesellschafts-  und  Privatforderungen,  und 
auch  der  selbstständige  Gesellschaftskonkurs.     (Vgl.  bes.  §  91  u,  92.) 

Die  W^eigerung,  die  Offene  Handelsgesellschaft  als  juristische  Person,  und 
diese  als  Alleineigenthümerin  des  Gesellschaftsvermögens  anzuerkennen,  zwingt 
aber  noch  nicht  Miteigenthum  u.  s«  w.  der  einzelnen  Gesellschafter  anzu- 
nehmen. Wenn  zwei  oder  mehrere  Personen  eine  Offene  Handelsgesellschaft 
errichten,  so  wollen  sie  in  einer  von  jedes  einzelnen  Gesellschafters  getrennten 
dritten  Wirthschaft  gewerbemässig  für  gemeinschaftliche  Rechnung  Handels- 
geschäfte betreiben.     Natürlich  müssen   sie  für  diese  W^ifthschaft  die  erfbrder- 


32)  Endemann,  Handelsrecht  §  42  U.  Thöl,  Handelsrecht  §  90. 

2^)  Ende  mann  a.  a.  0.  Römer,  Abhandlungen  aus  dem  Römischen  Recht  und 
dem  Handels-  und  Wechselrecht  I,  S.  150  ff. 

2*)  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  Bd.  II,  Einleitung  §§  2—5;  H.  v.  Sicherer,  Die 
Genossenschaftsgesetzgebung  in  Deutschland  (Erlangen  1872)  Einleitung  §  4,  Nr.  1—6; 
Gierke,  Das  deutsche  Genossenschaftsrecht  Bd.  I.  Rechtsgeschichte  der  deutschen 
Genossenschaft  (Berlin  1868)  S.  981  ff.  v.  Hahn,  Commentar  II,  S.  387  f.  und  die  von 
diesen  Schriftstellern  daselbst  Zitirten.  Römer  a.  a.  0.  —  F.  v.  Dahn,  Handels- 
rechtliche Vorträge  (Leipzig  1875)  S.  76  und  ihm  folgend  Gar  eis  a.  a.  0.  §  29  sprechen 
von  „relativer  juristischer  Person*',  weil  „die  Handelsgesellschaft  nur  nach  Einer  Rich- 
tung, nur  nach  Aussen,  nicht  auch  nach  Innen  juristische  Person  sei.^ 
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liehen  Mittel  an  Arbeit  und  Kapital  stellen.  Für  die  Gemeinwlrthschaft  werden 
besondere  Recbnangsbücher  geführt;  Earakter  nnd  Formen  der  kaufmännischen 
Buchführung  bringen  es  mit  sich,  dass  die  Gemeinwlrthschaft  in  den  Büchern 
so  behandelt  wird,  als  wäre  sie  eine  selbständige  dritte  Person. ^^)  —  Diese 
wirthschaftliche  und  rechnungsmässige  Sonderung  und  Personifikation  geht  so 
weit,  dass  die  Gesellschafter  sich  selbst  als  blosse  Kontrahenten  des  Geschäfts, 
als  dessen  Gläubiger  und  Schuldner  behandeln;  wenn  z.  B.  einer  der  Gesell- 
schafter laut  Gesellschaftsvertrag  für  den  Betrieb  der  Gemeinwlrthschaft  Loka- 
litäten eines  in  seinem  Alleineigenthum  stehenden  Hauses  hergeben  muss,  so 
erblickt  der  Kaufmann  hierin  nicht  eine  Einlage  des  Hauses  quoad  usum,  sondern 
er  legt  sich  das  Yerhältniss  als  Miethe  zurecht,  und  bucht  auch  demgemäss. 

Die  Jurisprudenz  braucht,  ja  darf  eine  derartige  Auffassung  nicht  adoptiren, 
denn,  da  der  Kaufmann  dies  nicht  blos  bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft, 
sondern  auch  in  dem  Geschäft  des  Einzelkaufmannes  und  bei  den  einzelnen 
Konti  thut,  würde  sie  dahin  gedrängt  werden,  auch  hier  überall  juristische 
Persönlichkeit  anzunehmen;  der  Kaufmann  selbst  wäre  physische  Person,  sein 
Geschäft  eine  zweite,  juristische  Person,  in  diesem  das  Waarenkonto  eine 
dritte,  das  Wechselkonto  eine  vierte  und  so  fort. 

Der  Kaufmann  will,  ausser  wo  er  dritte  Personen  als  Gläubiger  oder 
Schuldner  bucht,  nur  den  ökonomischen  Verhältnissen  und  Verschiebungen 
der  betreffenden  Handelswirthschaft  in  möglichst  genauen  pekuniären  Werth- 
ansätzen rechnungsmässig  Ausdruck  geben,  um  am  Schluss  einer  Wirthschafts- 
periode,  oder  auch  inzwischen  durch  Abschluss  der  Bücher  das  Resultat,  ob  und 
wie  viel  Gewinn  oder  Verlust  im  Ganzen  und  bei  den  einzelnen  Konti  vor- 
handen ist,  zu  erfahren.  Die  juristische  Sachlage  berücksichtigt  der  Kaufmann 
hierbei  nicht 

Die  kaufmännische  Vorstellung,  Auffassung  und  Sprache  deckt  sich  nicht 
mit  der  juristischen.  Diese  Incongruenz  ist  nicht  immer  genügend  beachtet 
worden,  namentlich  nicht  von  dem  Gesetzgeber,  auch  vom  A.  d.  H.G.B.  nicht; 
folgedessen  konnte  es  nicht  ausbleiben,  dass  die  Verwendung  kaufmännischer 
Ausdrücke  als  juristischer  zu  Unebenheiten,  ja  geradezu  zu  Unrichtigkeiten 
fähren  musste. 

Ob  das  Geschäftsvermögen  einer  Offenen  Handelsgesellsehaft  im  Miteigren- 
thun  der  Gesellschafter  steht,  beantwortet  sich  am  leichtesten,  wenn  man  die 
Frage  zunächst  auf  die  haaren  Kapitaleinlagen,  auf  das  Grundkapital  beschränkt. 

Vielfach  behandeln  Juristen  das  Geschäft  des  Einzelkaufmanns  nach  Ana- 
logie des  Gesellschaftsgeschäfts,  ^^)  richtiger  schlägt  man ,  wie  es  der  Kaufmann 
thut,  den  umgekehrten  Weg  ein.  Wenn  ein  Einzelkaufmann  ein  Geschäft  er- 
richtet, legt  er  zunächst  das  erforderliche  Kapital  in  dasselbe,  d.  h.  er  sondert 
ein  bestimmtes  Kapital  aus  seiner  Privatwirthschaft  aus  und  verwendet  es  in 
der  Handelswirthschaft;    in    den   Büchern  figurirt  dasselbe  als  Einnahme   des 


^)  Bekanntlich  ist  dies  keine  Eigenthümlichkeit  der  Offenen  Handelsgesellschaft, 
Bondem  ebenso  werden  die  einzelnen  Konti  personifizirt. 
»•)  S.  oben  §  42. 
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Eassakonto,  des  Geschäfts,  mithin  als  eine  Schuld  des  Eassakonto  oder  Geschäfts 
an  den  Geschäftsinhaber.  Juristisch  kann  selbstverständlich  weder  von  einem 
Eigenthumsrecht  des  Eassakonto  oder  Geschäfts  an  dem  eingelegten  Eapital, 
noch  von  einem  Scholdverhältniss  derselben  an  den  Geschäftsinhaber  die  Rede 
sein.  Es  hat  wohl  eine  Eapitalübertragung  aus  der  einen  Wirthschaft  in  die 
andere  Wirthschaft  derselbien  Person,  eine  Eapitalverschiebnng ,  eine  Eapital- 
zuweisung  stattgefunden,  aber  diese  trägt  doch  nur  einen  wirthschaftlichen, 
keinen  juristischen  Earakter. 

Fast  ebenso  verhält  sich  die  Sache  bei  der  gegenseitigen  Handelsgesellschaft 
Die  einzelnen  Gesellschafter  sondern  Eapital  aus  ihrem  Privatvermögen  aas 
und  tiberweisen  es  an  die  Gemeinwirthschaft,  damit  in  dieser  von  den  geschäfts- 
fahrenden Gesellschaftern  für  gemeinsame  Rechnung  gewerbemässig  Handels- 
geschäfte betrieben  werden.  Nur  ein,  durch  Angabe  des  Zwecks  überdies  be- 
schränktes, Dispositionsrecht  über  seine  Einlage  räumt  der  Inferent  seinen  Mit- 
gesellschaftem  ein,  nicht  aber  bestellt  er  den  einzelnen  Gesellschaften  ein  eigenes 
Recht  unmittelbar  an  den  Illaten,  nenne  man  es  nun  Miteigenthum  oder  wie  sonst. 
„Aehnlich"  wie  der  Eommittent  dem  Eommissionär,  der  Prinzipal  dem  Hand- 
lungsbevollmächtigten, so  gewährt  auch  der  Gesellschafter  den  Genossen  nur  ein 
Dispositionsrecht  an  seiner  Einlage.  Natürlich  darf  die  wirkliche  Disposition 
nicht  tiefer  eingreifen  als  der  Gesellschaftsvertrag  bestimmt,  oder  der  Inferent 
nachher  gestattet. 

Der  Inferent  bleibt  trotz  der  Dispositionseinräumung  Eigenthümer  der  ein- 
geworfenen Sache,  Gläubiger  der  inferirten  Forderung  u.  s.  w.,  kurz  Herr  der 
Einlage.  So  sehr  dieser  Satz  zu  betonen  ist,  soll  gleichwohl  nicht  geleugnet 
werden,  dass  im  Gefolge  der  niation  Rechtswirkungen  eintreten  können,  welche 
dem  Inferenten  das  Eigenthumsrecht  nehmen,  oder  geeigneten  Falles  ein  Mit- 
eigenthum aller  Inferenten,  nicht  aller  Gesellschafter  als  solcher,  erzeugen;  z.  B. 
wenn  mehrere  Gesellschafter  eine  Quantität  Geld  oder  gleichartiger  vertretbarer 
Sachen  einwerfen,  so  verlieren  sie  event.  alle  durch  Vermischung  ihr  Einzeleigen- 
thum  und  erhalten  statt  dessen  ein  proportionales  Miteigenthum.  Der  Gesell- 
schaftsvertrag und  die  lUation  erzeugen  die  communio  hier  offenbar  nicht, 
sondern  veranlassen  sie  nur. 

Geld  und  andere  verbrauchbare  bez.  vertretbare  Sachen  werden  in  dubio 
stets  als  solche  d.  h.  als  verbrauchbare  bez.  vertretbare  eingeworfen,  mithin 
räumt  der  Inferent  den  Genossen  die  Disposition  ein,  sie  verbrauchen  bez.  ver- 
äussern zu  dürfen.  Die  gleiche  Befugniss  gibt  er  auch  dann,  wenn  er  eine 
Sache,  die  ihrer  Natur  nach  diesen  Earakter  nicht  besitzt,  als  verbrauchbare  bez. 
vertretbare  einzuwerfen  erklärt.  Mit  dem  Augenblick  des  Verbrauchs  bez.  der 
Veräusserung  verliert  der  Inferent  sein  bis  dahin  trotz  Illation  fortdauerndes 
Eigenthumsrecht* 

Demgemäss  ist  der  dritte  Erwerber  in  "Wirklichkeit  Successor  event.  nicht  der 
Gesellschaft  als  juristischer  Person,  oder  der  Gesellschafter  als  Miteigenthümer, 
sondern  des  Inferenten.  Bei  Mobilien  tritt  dies  allerdings  weniger  zu  Tage,  als 
bei  Immobilien,  aber  der  juristische  Sachverhalt  ist  in  beiden  Fällen  derselbe. 
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Findet  sich  die  eingeworfene  verbrauchbare  bez.  vertretbare  Sache  noch 
in  der  sg.  Gesellschaftskasse,  und  vindizirt  sie  ein  Dritter  als  sein  Eigentham, 
so  genügt  es,  wenn  er  sich  an  den  oder  die  geschäftsftlhrenden  Gesellschafter 
wendet,  denn  sie  haben  die  volle  Disposition  über  das  Klagobjekt,  wie  auch 
dessen  gerichtliche  Vertretung.  Ist  die  Sache  bereits  an  einen  andern  Dritten 
weiter  veräussert,  so  wird  es  zu  einem  Regress  desselben  auf  Grund  erlittener  Evik- 
tion heute  nur  selten  kommen,  da  zu  Folge  der  Art.  806 — 308  des  A.  d.  H.G.B. 
der  redliche  Erwerber  Eigenthümer  wird.  Kommt  es  doch  zu  einer  Regress- 
klage, so  muss  diese  sich  gegen  die  geschäftsftlhrenden  Gesellschafter  als  die 
Yeräusserer  wenden.  Das  Weitere  würde  dann  unter  den  Gesellschaftern  selbst 
abspielen.  In  beiden  Fällen  könnte  der  evinzirte  Dritte  sich  auf  Grund  der 
g^enseitigen  Haft  der  Gesellschafter  auch  an  den  Inferenten  oder  irgend  einen 
andern  der  Gesellschafter  halten.  Daher  kommt  es  nach  aussen  hin  gar  nicht 
zum  Austrage,  ob  der  Inferent  das  Eigenthum  der  Einlage  behält,  oder  die 
Gesellschaft  es  erhält,  die  Gesellschafter  Miteigenthum  empfangen. 

Bei  Immobilien  hebt  sich  alles  weit  schärfer  ab,  zwar  nicht  nach  gemeinem 
Becht,  aber  nach  einigen  Partikularrechten,  und  hier  nur  wegen  der  eigenthüm- 
lichen  Formen  der  Eigenthumsübertragung.  Wenn  ein  Gesellschafter  z.  B.  im 
Gebiete  des  preussischen  Rechts  ein  Haus,  wie  es  heisst,  zu  Eigenthum  ein- 
wirft, nach  der  obigen  Auffassung,  bezüglich  des  Hauses  ein  bis  zur  Yeräusserung 
reichendes  Dispositionsrecht  zu  Gunsten  der  Gemeinwirthschaft  einräumt,  so 
genügt  es  vorläufig,  das  Haus  den  geschäftsführenden  Gesellschaftern  zu  über- 
geben, so  dass  sie  es  für  die  Gemeinwirthschaft  nutzen  können.  Wollen  die 
geschäftsführenden  Gesellschafter  das  Haus  verkaufen,  so  haben  sie  vollständig 
das  Recht,  mit  dem  dritten  Erwerber  den  Kaufvertrag  abzuschliessen  und  ihm 
das  Haus  zu  tradiren,  die  Auflassung  aber  können  sie  nicht  vornehmen.  Denn 
da  nach  dem  Eigenthumserwerbsgesetz  vom  5.  Mai  1872  §  1  Eigenthum  an 
Grundstücken  im  Falle  freiwilliger  Yeräusserung  nur  durch  die  auf  Grund  einer 
Auflassung  erfolgte  Eintragung  im  Grundbuch  erworben  wird,  nach  §  2  desselben 
Gesetz^  die  Auflassung  eine  von  dem  eingetragenen  Eigenthümer  selbst  oder 
von  dessen  Bevollmächtigten  abgegebene  Erklärung  des  Inhalts  voraussetzt, 
dass  er  die  Eintragung  des  neuen  Erwerbers  bewillige,  diese  Bevollmächtigung 
aber  eine  gerichtlich  oder  notariell  aufgenommene  oder  beglaubigte  Spezialvoll- 
macht sein  muss, '^'')  endlich  der  geschäftsführende  Gesellschafter  kraft  des 
blossen  Gesellschaftsverhältnisses  gar  nicht  im  Kamen  des  inferirenden  Gesell- 
schafters, nicht  als  dessen  Stellvertreter  handelt,  so  können  die  geschäfts- 
führenden Gesellschafter  die  zum  Eigenthumsübergang  noch  nothwendige  Auf- 
lassung nur  dann  vornehmen,  also  den  von  ihnen  geschlossenen  Yeräusserungs- 
vertrag  nur  dann  durchführen,  wenn  der  inferirende  Gesellschafter  seine  Dis- 
positionseinräumung, sei  diese  im  Gesellschaftsvertrage  oder  besonders  gegeben, 
speziell  auf  das  Grundstück  gerichtet  und  in  Form  einer  jenen   Yorschriften 


'^)  PreuBsische  Grundbuchordnung  vom  5.  Mai  1872  §  86  u.  87;  preuss.  A.L.R  I. 
18,  §  106  u.  115. 
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entsprechenden  Vollmacht  ertheilt  hat.  Wäre  dies  verabsäumt  worden,  nnd 
weigerte  sich  der  Inferent  jetzt,  die  Yollmachtsorkande  noch  anszostellen,  oder 
selber  die  Auflassung  vorzunehmen,  so  könnten  seine  Genossen  ihn  mit  der 
actio  pro  socio  auf  Vornahme  dieser  Akte  verklagen.  Der  eingetragene  Er- 
werber ist  auch  hier  unmittelbarer  Rechtsnachfolger  des  Inferenten. 

Alle  solche  Schwierigkeiten  werden  vermieden,  wenn  der  Inferent  das  Haus 
auf  den  Rechnungsnamen  der  Gesellschaft  umschreiben  lässt.  De  jure  materiali 
bleibt  der  Inferent  Eigenthtlmer  des  Hauses,  doch  können  diejenigen  Gesell- 
schafter, welche  jeweilig  über  die  eingeworfenen  Sachen  für  Rechnung  der  Gre- 
meinwirthschaft  disponiren  dürfen,  nun  ohne  Weiterung  die  Auflassung  vornehmen ; 
es  ist  nur  der  Nachweis  nothwendig,  dass  sie  Mitglieder  dieser  Gesellschaft, 
und  von  der  Geschäftsführung  nicht  ausgeschlossen  sind.  Diesen  Nachweis 
liefert  das  Handelsregister.  —  Die  Eintragung  im  Grundbuch  auf  die  Gesell- 
schaftsflrma  fordert  durchaus  nicht  den  Rückschluss  der  juristischen  Persönlich- 
keit der  Gesellschaft,  oder  des  Miteigenthums  der  Gesellschafter,  sie  ist  ebenso 
eine  Formalität,  wie  wenn  der  Eigenthümer  eines  Grundstücks  eine  darauf 
lastende  Hypothek  auf  seinen  eigenen  Namen  umschreiben,  oder  wie  wenn  er 
auf  seinen  eigenen  Namen  Grundschulden  eintragen  und  sich  Grundschuldbriefe 
ausfertigen  lässt. 

Nöthig  ist  ein  derartiges  Verfahren  nicht,  aber  es  bebt  durch  rein  formelle 
Verwerthung  der  Formen  die  durch  letztere  dem  Geschäftsgange  für  manche 
Fälle  bereiteten  Schwierigkeiten  wieder  auf,  oder  steigert  die  Funktionen  eben 
jener  Formen.  Es  würde  vollständig  genügen,  wenn  das  Grundbuchfolium  des 
betreffenden  Grundstücks  in  seiner  ersten  Abtheilung  den  Eigenthümer,  den 
Inferenten  angäbe,  und  in  der  zweiten  Abtheilung  einen  Vermerk  enthielte,  nach 
welchem  über  dieses  Grundstück  nur  für  Rechnung  der  Handelsgesellschaft, 
z.  B.  A.  &  Comp.,  disponirt  werden  darf.  Obwohl  überflüssig,  könnte  noch 
hinzugefügt  werden,  dass  die  Dispositionsbefugniss  den  jeweiligen  geschäfts- 
führenden Mitgliedern,  welche  aus  dem  Handelsregister  zu  ersehen  seien,  zustünde. 
Dadurch  würde  der  materielle  Sachverhalt  auch  angemessenen  formalen  Aus- 
druck gewinnen.  Der  Inferent  ist  und  erscheint  als  Eigenthümer  des  Grundstücks, 
aber  die  Disposition  über  dasselbe  steht  ihm  und  auch  andern  Personen  zu, 
jedoch  stets  nur  als  geschäftsführenden  Mitgliedern  der  unter  dem  Rechnungs- 
namen A.  &  Comp,  handelnden  Gesellschaft. 

Diesen  Ausführungen  hält  man  vielleicht  entgegen,  dass  Art.  91  des 
A.  d.  H.G.6.  dort,  wo  nicht  Eigenthum  eines  Gesellschafters  besteht  (Einlage 
quoad  usum)  ausdrücklich  von  Eigenthum  der  Gesellschaft  spricht,  was  doch 
nur  AUeineigenthum  der  Gesellschaft  als  juristischer  Person,  oder  Miteigenthum 
aller  Gesellschafter  bedeuten  könne.  Darüber,  welche  von  beiden  Eventualitäten 
gemeint  ist,  Aufklärung  zu  geben,  hat  der  Gesetzgeber  absichtlich  vermieden. 

Aber  nachweislich  ging  Art.  91  aus  §  96  des  preussischen  Entwurfes  hervor;  *®) 


^)  Entwurf  eines  Handelsgesetzbuches  f&r  die  preussischen  Staaten.  Nebst  Motiven. 
(Berlin  1857)  Art  96  u.  Motive  zu  diesem  (H.  Tbl.  S.  53 1). 
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Art  96  beruft  sich  auf  Art.  1851  des  Code  civü  und  die  §§  201  ff.  Tit.  17,  Thl.  I, 
preuss.  A.  L.R.  Letztere  in  Verbindung  mit  §§  198 — 200  a.  a.  0.  verstehen 
unter  dem  ,,gemeinschaftlichen  Eigenthum  der  Gresellschaft"  ein  „Miteigenthum 
der  Gesellschafter*',  Art.  1851  dagegen  spricht  weder  von  Eigenthum  der 
Gesellschaft  als  juristischer  Person,  noch  Yon  Miteigenthum  der  Gesellschafter, 
sondern  nur  davon,  wer  die  Gefahr  der  von  einem  Gesellschafter  eingeworfenen 
Sachen  trage.  Und  das  ist  m.  E.  auch  genügend,  das  preuss.  A.  L.R.  und  das 
A.  d.  H.G.B.  schiessen  über  das  Ziel  hinaus,  vermischen  Eigenthumsrecht  und 
Tragen  der  Gefahr.  Hier  liegt  ein  ähnlicher  Irrthum  vor,  wie  bei  den  Lehren 
vom  Kauf,  und  von  den  bäuerlichen  Besitzrechten  bezüglich  der  auf  dem  Gut 
stehenden  Gebäude. 

Nach  Art.  1851  geht  bei  Sachen,  über  welche  ein  Gesellschafter  ein  auf 
Nutzung  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  beschränktes  Dispositionsrecht 
eingeräumt  hat,  die  Gefahr  gleichfalls  auf  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  oder 
G^ellschaft,  falls  die  so  inferirten  Sachen  „verbrauchbare",  oder  „zur  Ver- 
äusserung  im  Gewerbebetrieb"  bestimmt,  oder  nach  einer  in  das  Inventar  auf- 
genommenen Schätzung  eingeworfen  sind.  Aus  den  Einleitungsworten  des  Ab- 
satzes I:  Si  les  choses  dont  la  jouissance  seulement  a  €t6  mise  dans  la  soci6t^,  und 
des  Absatzes  II :  Si  „ces"  choses,  endlich  ans  den  Schlussworten  des  Absatzes  I, 
bez.  Absatzes  II :  elles  sont  aux  risques  de  Fassoci^  „proprietaire"  bez.  elles  sont 
aux  risques  de  la  soci6t6  erhellt  zweiffellos,  dass  das  französische  Recht  bei 
Einlage  von  verbrauchbaren  Sachen  allein  dem  Inferenten  das  Eigenthum  zu- 
schreibt. Der  Gesetzgeber  des  code  civil  hält  es  für  möglich,  dass  an  ver- 
brauchbaren Sachen  ein  Nutzungsrecht  ohne  Uebergang  des  Eigenthumsrechts  bestellt 
werden  kann.  Der  preussische  Entwurf  verwirft  ganz  mit  Recht'  diese  Ansicht,  *^) 
gleichwohl  ist  es  unrichtig,  lediglich  deshalb  der  Gesellschaft  Eigenthum  zu- 
zuschreiben, denn  wir  haben  es  hier  nicht  mit  einem  gewöhnlichen  Nutzungs- 
recht zu  thun,  sondern  mit  einer  Dispositionsbefugniss  für  die  Gesellschaft.  M.  E. 
behält  der  Inferent  auch  bei  verbrauchbaren  Sachen  trotz  der  Illation  Eigenthum, 
nur  geht  die  Gefahr  derselben,  weil  über  sie  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft 
disponirt  werden  darf  und  soll  ganz  konsequent  und  billig  ebenfalls  für  Rechnung 
der  Gemeinwirthschaft,  erst  durch  den  Gebrauch  verliert  er  sein  Eigenthumsrecht. 

So  steht  es  mit  den  Kapitaleinlagen,  wie  aber  bezüglich  dessen,  was  im 
Laufe  des  Geschäftsbetriebes  an  deren  Stelle  oder  ganz  neu  in  die  Wirthschaft  tritt? 

Nach  dem  oben  Gesagten  schliesst  der  geschäftsführende  socius  contrahens 
die  sg.  Gesellschaftsgeschäfte,  die  Geschäfte  der  Gemeinwirthschaft  für  seine 
eigene  Person  aber  auf  aller  Gesellschafter,  auf  der  Gemeinwirthschaft  Rechnung; 
er  allein  ist  aus  diesen  Rechtsgeschäften  direkt  berechtigt  und  verpflichtet,  nicht 
auch  seine  Mitgesellschafter.  Jedoch  haften  letztere  kraft  des  ursprünglich  rein 
personenrechtlichen  Verhältnisses,  in  welchem  alle  Gesellschafter  zu  einander 
stehen,  ftlr  alle  handelsrechtlichen  Verpflichtungen,  welche  ersterer  im  Dienste 
der  Gemeinwirthschaft  auf  sich  nimmt 


")  Motive  zu  Art.  96. 
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Wie  der  kontrahirende  Gesellschafter  der  einzige  Vertragsschnldner  ist,  und 
doch  alle  seine  Mitgesellschafter  ebenfalls  haften,  so  ist  er  auch  der  einzige  Ver- 
tragsgläabiger,  and  doch  können  noch  andere  Personen  ausser  ihm,  nemlich  jeder 
seiner  geschäftsfClhrenden  Mitgesellschafter  das  Gläubigerrecht  geltend  machen. 
Dem  kontrahirenden  Gesellschafter  gegenüber  haben  letztere  dieses  Recht  deshalb, 
weil  er  die  Forderung  auf  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  erwarb,  und  sie 
über  alles  was  zur  Gemeinwirthschaft  gehört,  die  volle  Disposition  haben;  den 
Schuldnern  geschieht  deshalb  kein  Unrecht,  weil  sie  bei  Eingehung  des  Vertrages 
erfahren,  dass  das  Geschäft  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  geschlossen 
wird,  und  wissen  müssen,  dass  jedes  geschäftsführende  Mitglied  der  Gesell- 
schaft die  Gläubigerrechte  ausüben  darf. 

Ganz  analog  verhält  es  sich  bezüglich  der  Sachen,  bezüglich  des  Eigen- 
thumsrechtes  und  anderer  dinglicher  Rechte  z.  B.  des  Pfandrechts.  Die  durch 
den  kontrahirenden  Gesellschafter  von  dritten  Personen  für  Rechnung  der 
Gemeinwirthschaft  erworbenen  Sachen  gehen  zunächst  in  sein  Eigenthum  über, 
aber  er  muss  sie  sofort  inferiren,  und  jeder  der  übrigen  geschäftsführenden  Ge- 
sellschafter hat  dann  das  volle  Dispositionsrecht  über  sie.  Grundstücke  darf 
bez.  muss  er  von  dem  Namen  des  Veränsserers  direkt  auf  den  Rechnungs- 
namen  der  Gesellschaft  umschreiben  lassen.  Hat  er  das  Abliefern,  das  Ein- 
werfen unterlassen,  die  Eintragung  in  die  Gesellschaftsbücher  nicht  vorgenommen, 
so  können  seine  Mitgesellschafter  nicht  etwa  eine  Vindikationsklage  gegen  ihn 
anstellen,  sondern  nur  die  persönliche  Actio  pro  socio  auf  Herausgabe,  auf 
Einwerfung,  auf  Eintragung. 

Ein  Miteigenthum ,  eine  Theilung  der  Forderungen,  eine  communio,  kurz 
eine  sachliche  Rechtsgemeinschaft  im  gewöhnlichen  Sinne  liegt  also  auch  hier 
nicht  vor. 

Nach  solcher  Auffassung  kann  der  einzelne  Gesellsehafter  lediglich  auf 
Grund  des  Gresellschaftsverhältnisses  selbstverständlich  weder  an  den  einzelnea 
Sttteken,  noch  an  der  Oesammtheit  des  sg.  GesellsehaftevermVirens  einen  ideellea 
Anthell  haben.  Wir  sind  daher  wie  der  Frage,  so  auch  der  Antwort  über- 
hoben, welche  Quote  der  einzelne  Gesellschafter  an  dem  einzelnen  Stück  bez.  an 
der  Gesammtheit  habe,  desgleichen  ob  alle  Gesellschafter,  oder  nur  die  Inferenten 
von  Kapital  Miteigenthümer  seien,  femer  ob  zu  Folge  des  vermeintlichen  Mit- 
eigenthums  bei  der  Liquidation  auch  diejenigen  Gesellschafter,  welche  nur  Arbeit 
einwarfen,  einen  bez.  welchen  Theil  des  Grundkapitals  erhalten. 

Auch  erklärt  sich,  weshalb  der  Inferent  regelmässig  nicht  die  eingeworfene 
Sache  selbst,  sondern  nur  deren  Werth  bei  der  Liquidation  bez.  bei  seinem 
Ausscheiden  zurückerhält ;  die  Genossen  haben  ja  über  sie  —  selbst  bei  unver- 
tretbaren Sachen  meistens  —  das  bis  zur  Veräusserung  gehende  Dispositions- 
recht,  die  Gefahr  und  alle  Lasten  laufen  auf  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft, 
natürlich  auch  die  Steigerung  oder  Minderung  im  Werthe.  Offenbar  würden 
in  den  weitaus  meisten  Fällen  entweder  der  Inferent  oder  die  übrigen  Gesell- 
schafter geschädigt  werden,  wenn  bei  der  Liquidation  oder  dem  Ausscheiden 
des  Inferenten   diesem   die  inferirte   Sache  einfach  zurückgegeben  würde;    bei 
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einer  Werthsteigenmg  bekämen  jene  zu  wenig,  dieser  zu  viel,  bei  einer  Werth- 
minderung  umgekehrt.  Die  Bestimmungen  des  Gesetzes:  1)  „wenn  un verbrauch- 
bare oder  unvertretbare  Sachen  nach  einer  Schätzung,  die  nicht  blos  zum  Zweck 
der  Gewinnvertheilung  geschieht,  in  die  Gesellschaft  eingebracht  werden,  so  werden 
diese  Eigenthum  der  Gesellschaft"  *^)  2)  „Solche  Sachen  fallen  bei  der  Ausein- 
andersetzung nicht  an  Inferenten  zurück,  sondern  er  erhält  den  Werth  aus  dem 
Gesellschaftsvermögen  erstattet,  für  welchen  sie  gemäss  der  üebereinkunft  über- 
nommen wurden.  Fehlt  es  an  dieser  Werthbestimmung,  so  geschieht  die  Er- 
stattung nach  dem  Werthe,  welchen  die  Sachen  zur  Zeit  der  Einbringung  hatten.'^ 
sagen  weiter  nichts  als:  Ueber  Sachen,  die  nach  Abschätzung,  welche  offenbar 
nicht  blos  zum  Zweck  des  Massstabes  bei  der  Gewinnvertheilung  vorgenommen  ist, 
eingeworfen  sind,  haben  die  geschäftsführenden  Gesellschafter  volte  Disposition 
für  die  Gemeinwirthschaft ;  gleichzeitig  stehen  sie  bezüglich  Verlust,  Yerschlechte- 
rong,  Werthminderung,  Besserung,  Werthsteigerung  auf  Risiko  der  Gemeinwirth- 
schaft; bei  der  Liquidation  werden  sie,  wie  streng  genommen  auch  bei  jeder 
Inventur  und  Bilanz,  zum  augenblicklichen  vollen  Werth  angesetzt,  dem  Inferenten 
aber  der  Anfangswerth  in  Rechnung  gestellt  Etwas  anderes  kann  weder  der 
Inferent  oder  die  übrigen  Gesellschafter  verlangen,  noch  müssen  sie  es  sich 
gefallen  lassen.  Gleichwohl  kehrt  bei  der  Auseinandersetzung  gar  nicht  selten 
die  Einlage  in  natura  zu  dem  Inferenten  zurück;  ein  Eigenthumswechsel  findet 
hier  —  eben  wie  bei  der  lUation  —  nicht  statt,  auch  nicht  eine  Hingabe  an 
Zahlungsstatt,  sondern  nur  eine  Wiederherausgabe  der  Sache  unter  neuer  Be- 
messung des  Werthes  und  Anrechnung  desselben  auf  das  buchmässige  Guthaben 
des  Inferenten  an  die  Gemeinwirthschaft 

Können  sich  die  Gesellschafter  über  den  jetzigen  Werth  nicht  einigen,  oder 
will  der  Inferent  die  Sache  überhaupt  nicht,  so  veräussem  die  Gesellschafter  kraft 
des  ihnen  zustehenden  Dispositionsrechtes  die  Sache  z.  B.  das  Haus,  und  setzen 
statt  des  Werthes  den  erlösten  Preis  an. 

Der  Kapitaleinlage  steht  die  Arbeitseinlage  gegenüber.  Jeder  Gesellschafter 
muss,  so  weit  nicht  eine  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Befreiung  vorliegt, 
für  die  Gemeinwirthschaft  mit  seiner  vollen  kaufmännischen  bez.  industriellen 
Arbeitskraft  eintreten.  —  Eine  besondere  Entschädigung  für  solche  Dienste  darf 
Niemand  beanspruchen.  Nur  ausnahmsweise  wird  einem  Gesellschafter  eine  feste 
Summe  zugebilligt,  sie  erscheint  dann  in  den  Büchern  als  eine  Schuld  an  den 
betreffenden  Gesellschafter. 

Fragen  wir  jetzt  nach  der  juristischen  Struktur  der  Offenen  Handelsgesell- 
schaft, so  dürfen  wir  das  Resultat  dahin  ziehen:  Die  kaufmännische  Auffassung 
personifizirt  zwar  wie  das  Geschäft  des  Einzelkanfmanns  so  auch  die  Gemein- 
wirthschaft, die  Gesellschaft,  aber  eine  juristische  Person  liegt  nicht  vor;  die 
Offene  Handelsgesellschaft  ist  auch*  kein  Miteigenthumsverhältniss;  die  Offene 
Handelsgesellschaft  ist  eine  blose  Wirthschafts-  oder  Dispositionsgemeinschaft, 
ähnlich  wie  eheliche  Gütergemeinschaft. 


~)  A.  d.  H.G.B.  Art.  91,  dazu  Art  131  u.  143. 
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Die  vermögensrechtliche  Basis  der  Offenen  Handelsgesellschaft  ist  sonach 
ein  Güter-  ein  Dispositionsgemeinschaftsverhältniss.  Diese  heisst  Gesellschaft, 
weil  sie  die  (oben  S.  317  genannten)  Merkmale  an  sich  trägt. 

§  79. 

3.    Korporationen  als  Handelsgesellsehaften  nnd  die  Gtele^en- 

heitsgesellschaft. 

I.  Auch  Korporationen  können  die  Basis  von  Handelsgesellschaften  sein. 
Wenn  sich  eine  gewillkürte  Korporation  zu  dem  Zweck  bildet,  am  mit  ihrem  von 
den  Mitgliedern  zusammengeworfenen  Kapital  za  eben  deren  Yortheil  Handelsge- 
schäfte zu  betreiben,  so  heisst  sie  eine  Handelskorporation,  Handelskompagnie, 
Handelsgesellschaft. 

Die  Korporation  als  juristische  Person  handelt  in  eigener  Person,  in  eigenem 
Namen  (aach  Finna  genannt,  aber  es  ist  keine  Gesellschaftsfirma  wie  bei  der 
Offenen  Handelsgesellschaft,  sondern  eine  Firma  wie  die  des  Einzelkaofmanns) 
und  für  eigene  Rechnung,  wenngleich  der  Gewinn  verfassungsmässig  an  die  Mit- 
glieder vertheilt  wird.  Ans  ihren  Rechtsgeschäften  mit  Dritten  ist  dah^  die 
Korporation  allein  berechtigt  nnd  verpflichtet. 

Hierher  gehören: 

1.  Die  Aktiengesellschaft,  Sie  ist  eine  Privathandelskorporation,  deren 
jedes  Mitglied  znr  einmaligen  Zahlnng  einer  oder  mehrerer  von  ihm  über- 
nommenen Theilsnmmen  (Aktien)  des  von  vorneherein  statutenmässig  nach  dem 
Gesammtbetrage  nnd  der  Zahl  und  Höhe  der  Aktien  genau  bestimmten  Grund- 
kapitals verpflichtet  ist. 

2.  Die  Genossensehafl«  Sie  ist  eine  zum  Betriebe  eines  gewerblichen 
Unternehmens  gewillkürte  Privatkorporation,  in  welcher  jedes  Mitglied  1)  zu 
einmaligen  oder  periodischen  Kapitalbeiträgen  verpflichtet  ist,  bis  sein  Gesammt- 
beitrag  die  statutarische  Höhe  erreicht,  2)  für  die  Verbindlichkeit  der  Korpo- 
ration Dritten  gegenüber  voll  haftet. 

3.  Die  KommandltgeseUsehaft  auf  Aktien  kann  man  nur  insofern  hierher 
zählen,  als  sie  eine  Aktiengesellschaft  in  comanda  ist,  eine  Aktiengesellschaft, 
welche  als  Kommanditistin  mit  einem  oder  mehreren  Komplementaren  einen 
Kommandavertrag,  also  diese  einseitige  Arbeitsgesellschaft  geschlossen  hat.  De 
jure  formali  ist  der  Komplementär,  nicht  sie  der  Unternehmer. 

II.  Die  sg.  Gelegenheitsgesellsehaft.  Die  Gelegenheitsgesellschaft  unter- 
scheidet sich  nicht  juristisch,  sondern  nur  wirthschaftlich  von  den  bisher  be- 
sprochenen Formen  der  Handelsgesellschaften.  Die  Gelegenheitsgesellschaft  kann 
jede  der  obig^  Formen  tragen,  meistens  pflegt  sie  die  Gestalt  der  Offenen  Ge- 
sellschaft zu  haben. 


n.    Die  Offene  Handelsgesellschaft. 


§  80. 

A.   Einleitnng. 

Ffir  die  geschichtliche  Entwickelong  and  den  Begriff  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft sei  auf  die  §§  75  n.  78  verwiesen. 

Eine  Definition  lässt  sich  etwa  dahin  aufstellen:  Die  Offene  Handelsgesell- 
schaft ist  eiD  durch  Vertrag  begründetes  Bechtsverhältniss  mehrerer  Personen 
des  Inhalts  y  dass  sie  mit  allseitigen  Beiträgen  von  Kapital  und,  bez.  oder 
Arbeit  in  einer  formell  wie  materiell  gesonderten  Wirthschaft  für  gemeinsame 
Bechnung  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  betreiben.  ^) 

Zwar  lassen  sich  noch  andere  Eigenthümlichkeiten  finden  z.  B.  die  Solidar- 
haft,  Firma  u.  s.  w.,  doch  dürfen  diese  nicht  in  die  Definition  anfigenommen 
werden,  weil  sie  entweder  der  Offenen  Handelsgesellschaft  nur  von  aussen  hin- 
zugetragen sind  z.  B.  die  Solidarhaft,  oder  lediglich  rechtliche  Konsequenzen 
der  in  der  Definition  bereits  enthaltenen  Momente  sind  z.  B.  die  Firma. 

Mit  dem  Ausdruck  „Offene  HandelsgeseUschaft"  wird  ausser  dem  eben  an- 
gegebenen Bechtsverhältni^s ,  in  welchem  die  Gesellschafter  zu  einander  stehen, 
auch  die  Summe  der  Gesellschafter,  ja  bisweilen  sogar  das  Gesellschaftsgeschäft 
bezeichnet. 

§  81. 

B.   Errichtniig  der  Offenen  HandelsgeseUschaft. 

Wie  der  Begriff  „Kaufmann"  zweierlei  voraussetzt,  erstens  eine  Person, 
zweitens  gewerbemässigen  Handelsbetrieb,  so  auch  die  dem  Kaufmann  gleich- 
gestellte Offene  Handelsgesellschaft,  nemlich  erstens  einen  Vertrag  mehrerer 
Personen,  kraft  dessen  sie  sich  zur  Errichtung,  Ausstattung  und  Betrieb  eines 
ffir  gemeinsame  Rechnung  von  ihnen  zu*  betreibenden  Handelsgeschäfts  (Handels- 
gewerbes) verpflichten,  sg.  Gesellschaftsvertrag,  zweitens  Etablirung. 


')  S.  oben  S.  314  u.  815  a.  K  817,  818,  §  77  A  u.  §  79. 
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Fttr  den  Gesellschaftsvertrag  fordert  das  A.  d.  H.G.B.  zwar  keine  Form,  ^) 
gleichwohl  pflegt  er  seiner  Wichtigkeit  und  weittragenden  Folgen  halber  regelmässig 
schriftlich,  häufig  sogar  notariell  geschlossen  zu  werden. ')  Selbst  stillschweigen- 
der Vertrag  genügt;  ein  solcher  läge  z.  B.  vor  wenn  die  Erben  eines  Kauf- 
manns das  ererbte  Geschäft  anfänglich  zwar  behufs  Liquidation  fortführen,  all- 
mählich aber  zu  neuen  Spekulationen  übergehen  und  darin  fortfahren,^)  oder 
wenn  zwei  Personen  zuerst  zu  einem  oder  mehreren  bestimmten  Rechtsgeschäften 
sich  verbinden,  dann  aber  ihre  Thätigkeit  gewerbemässig  ausdehnen. 

Mt  ihrem  Inhalte  weichen  die  Gesellschaftsverträge  sehr  von  einander  ab ; 
in  abstracto  würde  es  genügen,  wenn  der  Vertrag  nur  bestimmte,  dass  die 
Paziszenten  ein  Handelsgeschäft  des  und  des  Zweiges  an  dem  und  dem  Orte 
errichten  und  betreiben  zu  wollen  erklären,  *)  jedoch  wird  in  Wirklichkeit  kaum 
ein  Vertrag  sich  hierauf  beschränken,  mindestens  wird  er  noch  Bestimmungen 
über  Art  und  Höhe  der  Einlage,  Gewinn-  und  Verlustantheile,  Geschäftsführung, 
Firma  und  Dauer  des  Vertrages,  sehr  häufig  aber  noch  andere  mehr  oder  minder 
detaillirte  Abmachungen  enthalten.^) 

Ob  resp.  wann  eine  Offene  Handelsgesellschaft  als  etablirt  anzusehen  ist. 
darüber  s.  oben  S.  182  f.  6) 

Entsprechend  der  Errichtung  können  auch  etwaige  Aenderungen  z.  B.  Er- 
weiterung des  Geschäftsbetriebes,  Erhöhung  der  Einlage,  Zutritt  neuer  Gesell- 
schafter nur  mit  aller  Gesellschafter  Zustimmung,  durch  Vertrag,  erfolgen. 

§  82. 

C.  Firma  und  Eintragung  der  Offenen  Handelsgesellschaft 
in  das  Handelsregister. 

Wie  jede  Person,  welche  für  sich  allein  gewerbemässig  Handelsgeschäfte 
treibt,  in  das  Handelsregister  eingetragen  werden  soll,  so  auch  diejenigen  Per- 
sonen, welche  dies  in  Offener  Gesellschaft  stehend  thun.  Es  ist  hier  nicht  der 
Ort,  die  Geschichte  der  Handelsregister  darzustellen,  doch  sei  die  Bemerkung 
gestattet,  dass  den  Ursprung  unserer  heutigen  Handelsregister  die  Matrikeln  und 


*)  A.  d.  H.G.B.  Art.  85. 

')  Eine  Urkunde  erweist  sich  sogar  als  nothwendig,  wenn  die  Gesellschafter  über- 
haupt nicht  oder  nicht  alle  die  durch  das  H.G.B.  Art  88 1  vorgeschriebene  Anmeldung 
persönlich  ?or  dem  Handelsgericht  zu  Protokoll  erklären  und  unterzeichnen  wollen,  denn 
alsdann  müssen  sie  die  Anmeldung,  welche  ja  die  wesentlichsten  Momente  des  Gesell- 
schaftsvertrages enthält  (vgl.  Art  86  und  unten  S.  847  f.)  in  beglaubigter  Form  einreichen. 

^  Entscheidungen  des  Reichsoberhandelsgerichts  (offizielle  Sammlung)  —  fortan 
zitirt  R.O.H.G.  —  Bd.  XI,  8.  102  f. 

*)  Vgl.  R.O.H.G.  Vn,  272  f. 

^  Ein,  freilich  nicht  grade  mustergiltiges  Beispiel  bietet:  Benno  Hilse,  Formu- 
lare für  Handlungen  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  (2.  Aufl.  Berlin  1876,  inzwischen 
bereits  in  3.  Aufl.  erschienen)  S.  364—369. 

')  Vgl.  auch  Ende  mann  a.  a.  0.  §  36  ÜI  und  Behrend  a.  a.  0.  §  24  zu  N.  9. 
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Personenverzeichnisse  der  kaufmännischen  Gilden  oder  Zünfte  bilden.^)  Die 
Matrikeln  sollten  regelmässig  in  jährlich  zu  bestimmtem  Termin  erneuter  Auf- 
stellung eiD  genaues  Yerzeichniss  aller  selbständigen  Mitglieder  der  Zunft  geben. 
Mit  der  Aufnahme  in  die  Zunft  unterwarf  die  betreffende  Person  sich  deren 
Jurisdiktion,  und  später  z.  B.  in  Florenz,  Lucca,  Siena,  Bologna  u.  s.  w.  auch  der 
Jurisdiktion  der  über  den  einzelnen  Zünften  stehenden  Mercanzia,  kurz  der 
Jurisdiktion  der  Handelsgerichte.  ^)  Mit  dem  Ausscheiden  aus  der  Zunft,  und 
dem  Ausstreichen  in  der  Matrikel,  bez.  der  Nichtaufnahme  in  die  neue  Matrikel 
fiel  auch  deren  Jurisdiktion.  —  Die  Matrikeln  boten  daher  von  diesem  Gesichts- 
punkte aus  ein  vollständiges  Yerzeichniss  der  der  kaufinännischen  oder  handels- 
rechtlichen Jurisdiktion  unterworfenen  Personen.  —  Selbstverständlich  nennen 
diese  Matrikeln  oder  Personen  Verzeichnisse  die  Namen  der  Eingetragenen,  nur 
selten  geben  sie  neben  andern,  hier  nicht  interessirenden  Notizen  auch  die,  unsere 
heutige  Firma  zum  Theil  vertretende,  Handelsmarke  an,  z.  B.  in  Lucca. 

Neben  diese  Mitgliederverzeichnisse  traten  schon  sehr  früh  die  ersten  An- 
fänge eines  Gesellschaflsregisters.  Die  Statuten  verpflichteten  jedes  selbständige 
Zunftmitglied,  an  jährlich  wiederkehrendem  Termine  vor  dem  Konsul  zu  er- 
scheinen, um  anzugeben,  ob  es  allein  oder  in  Gesellschaft  mit  andern  Personen 
Handel  treibt,  und  wer  diese  sind.')  Dies  deshalb,  weil  die  Zünfte  (wie  auch 
die  Mercanzia),  die  es  ja  als  eine  ihrer  Hauptaufgaben  ansahen,  Ansprüchen 
Dritter  gegen  einen  Zunftgenossen  möglichst  scharfe  Rechtshilfe  zu  gewähren,^) 
wegen  der  gegenseitigen  Haft  der  Consorten  bez.  der  gegenseitigen  Gesellschafter^) 
auch  über  die  Consorten  und  Gesellschafter  ihrer  Mitglieder  Jurisdiktion  bean- 
spruchten, gewannen  und  behaupteten.  ^  Die  Gesellschafter  des  Zunftmitgliedes 
waren  entweder  ebenfalls  Mitglieder  einer  Zunft  oder  extranei.  Letzteren  Falles 
betheiligen  sie  sich  nur  mit  einer  Kapitaleinlage  an  dem  Geschäft,  denn  wären 
sie  selber  thätig,  so  müssten,  bez.  würden  sie  in  die  Zunft  eintreten.  Das  auch 
Arbeit  einwerfende;  geschäftsführende  Zunftmitglied  bildet  der  Zunft  gegenüber 
das  Haupt  der  Gesellschaft,  das  caput  societatis;  dieses  caput  societatis  allein  ist, 
weil  Mitglied  der  Zunft,  Kaufmann,  seine  Gesellschafter  sind  lediglich  qua  Mit- 
glieder einer  Handelsgesellschaft  nicht  auch  Mitglieder  der  Zunft,  nicht  Kaufleute, 
wenngleich  sie  unter  der  Jurisdiktion  der  Zunft  des  caput  societatis,  bez.  der 
Mercanzia,  kurz  des  Handelsgerichts  stehen.^)  Ist  der  Gesellschafter  eines  Zunft- 
mitgliedes Genosse  derselben  Zunft,  so  pflegt  gleichwohl  nur  Einer  von  ihnen 
Caput  societatis  zu  sein,  doch  können  sie  auch,  wie  es  namentlich  bei  der 
Florentiner  Wechslerzunft  sehr  häufig  der  Fall  war,  beide  caput  societatis  sein. 


^)  Soweit  hier  historische  Notizen  folgen,  beziehen  sie  sieh  vorzugsweise  auf  Ver- 
hältnisse der  italienischen  Städte,  besonders  auf  Florenz,  Lucca,  Siena,  Bologna  u.  s.  w. 

*)  Vgl  Lastig,  Entwickelungswege  und  Quellen  des  H.R.  S.  252,  254,  258  f.  u. 
265-347. 

«)  Vgl  Last  ig,  Z.  f.  H.R.  XXIV,  S.  400  f.  und  Entwickelungswege  S.  254  f. 

*)  Lästig  a.  a.  0.  S.  251  f.  u.  271  f. 

^  S.  oben  S.  829  ff. 

«)  Lastig  a.  a.  0.,  S.  260,  280,  288,  384,  838. 

")  S.  Lastig  a.  a.  0.,  S.  258  zu  Note  6,  254,  285. 


# 


• 
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Nach  dem  vorhin  Bemerkten  konnte  die  Zunft  Anmeldung  der  Gesellschafter 
(oder  nach  heutigem  Sinne  der  Gesellschaft)  selbstverständlich  nur  von  ihren 
Mitgliedern  verlangen,  und  von  diesen  forderte  sie  es  auch  nur  dann,  wenn  sie 
Caput  societatis  sind ;  die  von  diesen  als  ihre  Gesellschafter  genannten  Personen 
lud  sie  nur  behufs  Verifikation  der  empfangenen  Angaben  vor.  Das  caput  s^e- 
tatis  hatte  die  Geschäftsführung  und  Vertretung;  die  Geschäfte  schloss  es  im 
eigenen  Namen,  unter  eigener  Unterschrift,  aber  ftlr  seine  und  seiner  Gesell- 
schafter Rechnung,  „pro  se  et  suis  sociis^  ab.  Der  Name  des  caput  societaÜB 
mit  dem  Zusatz  „et  socii"  dient  daher  ganz  naturgemäss  zur  Bezeichnung  der 
Gemeinwirthschaft  oder  Gesellschaft.  Neben  dem  so  gestalteten  Rechnungsnamen®) 
der  Gesellschaft,  z.  B.  „Tommaso  Neri  et  socii"  kommen  auch  andere 
Formen,  jedoch  stets  desselben  Sinnes  vor,  z.  B.  „Auerardo  de  Medici  e  com- 
pagnia**,  oder  „Societas  Bardorum.^  ^)  Diese  Bezeichnung,  die  wir  heute  Gesell- 
schaftsfirma  nennen,  ist,  um  es  nochmals  hervorzuheben,  lediglich  ein  Rechnungs- 
name, daher  auch  niemals  das  heute  beobachtete  Prinzip  sich  findet,  dass  die 
ragione  sociale  die  Namen  „aller^  Gesellschafter  enthalten  soll. 

So  war  es  ursprünglich.  Das  heutige  Handelsregister  dient  nicht  mehr  Zunft- 
und  Jurisdiktionszwecken,  es  verfolgt  lediglich  justizpolizeiliche  Zwecke ;^^) 
speziell  das  Firmenregister  beabsichtigt  einmal,  dem  Publikum  sichere  Auskunft 
zu  geben,  nicht  darüber  wer  Kaufmann  ist  und  der  handelsrechtlichen  Jurisdiktion 
unterliegt,  sondern  nur  noch;  welche  Firma  ein  Kaufmann  führt,  femer  den  mit 
einer  Firma  eingetragenen  Kaufmann  in  dem  Alleinbesitz  dieser  Firma  zu  schützen; 
und  das  Gesellschaftsregister  will  bezüglich  der  Offenen  Handelsgesellschaft  nicht 
mehr  dem  Handelsgericht  die  Jurisdiktion  über  die  Gesellschafter  der  Mitglieder 
einer  Zunft  sichern,  sondern  dem  Publikum  kund  geben,  welche  Personen  zu  einer 
Offenen  Handelsgesellschaft  zusammengetreten  sind  und  hinter  der  Geselischaftsfirma 
stecken,  femer  wer  unter  ihnen  von  der  GeschäftsfEÜirung  und  Vertretung  ausge- 
schlossen ist,  endlich  ob  die  Vertretung  entgegen  der  Regel  eine  kollektive  istu.  s.w., 
damit  das  Publikum  weiss,  mit  welchem  Gesellschafter  es  giltig  für  die  Gesell- 
schaft kontrahiren,  an  welche  Personen  es  sich  für  seine  Forderungen  halten 
kann,  niemand  durch  Verheimlichung  seines  Gesellschaftsverhältnisses  sich  nach- 
träglich der  Haftung  entzieht. 

Diese  Auffassung  macht  sich  auch  im  Firmenwesen  geltend,  veranlasst  das 
Handelsgesetzbuch  zu  folgender  Normirnng: 

1.  Jede  bestehende  Offene  Handelsgesellschaft  soll  in  das  Handels-  speziell 
Gesellschaftsregister  der  Handelsgerichte  eingetragen  werden,  in  deren  Bezirk  sie 
ihren  Sitz  oder  eine  Zweigniederlassung  hat.  ^^) 


»)  S.  oben  S.  831  £ 

^)  Vgl.  Perruzi  Storia  del  commercio  e  dei  banchieri  di  Firenze  in  tutto  il  mondo 
conosciuto  dal  1200  al  1845  (Firenze  1868)  S.  227,  280,  231,  233,  253  ff,  471,  474, 
Appendice  S.  59  und  bes.  S.  219  ff.,  woselbst  über  hundert  Florentiner  Gesellschaften 
aus  dem  Jahre  1870  angeführt  sind. 

^°)  Vgl.  oben  §  57  und  Endemann,  Lehrbuch  §  21. 

")  H.G.B.  Art  86  I;  vgl.  noch  oben  §  57. 
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2.  Die  Eintragung  muss  angeben:  a)  den  Namen,  Vornamen,  Stand  und 
Wohnort  jedes  Gesellschafters,  b)  die  Firma  und  den  Ort  des  Sitzes  der  Ge- 
sellschaft, c)  den  Zeitpunkt,  mit  welchem  die  Gesellschaft  begonnen  hat, 
d)  endlich  im  Falle  v^einbart  ist,  dass  nur  einer  oder  einige  der  Gesellschafter 
die  Gesellschaft  vertreten  sollen,  die  Angabe,  welcher  oder  welche  dazu  bestimmt 
sind,  ingleichen  ob  das  Recht  nur  in  Gemeinschaft  ausgeübt  werden  soll.  ^') 

8.  Die  Firma  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  soll  prinzipiell  aus  den 
Namen  sämmtlicher  Gesellschafter  bestehen.  Zu  diesem  Satz  konnte  der  Gesetz- 
geber nur  kommen,  weil  er  die  Solidarhaft  auf  eine  Stellvertretung  der  flbrigen 
Gesellschafter  durch  den  kontrahirenden  Gesellschafter  zurflckführte,  und  dann, 
da  bei  der  direkten  Stellvertretung  der  Vertreter  im  Namen  der  Auftraggeber 
kontrahirt,  folgeweise  dazu  gedrängt  wurde,  in  der  Gesellschaftsfirma  die  Summe 
der  Namen  aller  Gesellschafter  zu  sehen.  Doch  dementirt  sich  der  Gesetzgeber 
sofort  selbst,  denn  nach  demselben  Satz,  welcher  das  Prinzip  aufstellt,  genflgt 
es,  wenn  die  Gesellschaftsfirma  wenigstens  den  Namen  Eines  der  Gesell- 
schafter mit  einem  das  Vorhandensein  einer  Gesellschaft  andeutenden  Zusatz 
enthält,  ^')  und  damit  trifft  das  Gesetz  den  ebenso  der  historischen  Entwicke- 
lang wie  der  heutigen  Wirklichkeit  entsprechenden  Sachverhalt.  Was  das 
Gesetz  Ausnahme  nennt,  ist  die  Regel;  die  Gesellschaftsfinnen  bestehen  nur  in 
den  seltensten  Fällen  aus  den  Namen  sämmtlicher  Gesellschafter.^^) 

4.  Die  Eintragung  setzt  Anmeldung  voraus.  ^^)  Die  Anmeldepflicht  liegt 
nallen''  Gesellschaftern  ob.  Sie  alle  müssen  entweder  vor  dem  Handelsgericht 
persönlich  erscheinen,  ihre  Erklärung  zu  Protokoll  geben  und  dieses  unter- 
zeichnen, oder  die  Anmeldung  schriftlich  in  beglaubigter  Form  einreichen.  ^^) 
Eventuell  werden  die  Anmeldungen  durch  über  die  einzelnen  Gesellschafter  ver- 
hängte Ordnungsstrafen  von  Amtswegen  erzwungen.  ^^) 

5.  Die  zur  Vertretung  der  Gesellschaft  befugten  Gesellschafter  sollen  über- 
dies die  Gesellschaftsfirma  nebst  ihrer  eigenen  Namensunterschrift  persönlich 
vor  dem  Handelsgericht  zeichnen,  oder  die  Zeichnung  in  beglaubigter  Form 
einreichen.  ^*) 

6.  Die  Eintragungen  stehen  jedem  Interessenten  zur  Einsicht  offen,  und 
werden  ihrem  ganzen  Inhalte  nach  amtlich  in  Zeitungen  publizirt.  ^^) 

7.  Treten  Aendemngen  ia  der  Eintragung  bedürftigen  Punkten  ein,  so 
müssen  auch  sie  angemeldet,  eingetragen  und  publizirt  werden.'^) 

Lediglich  in  Konsequenz  der  so  eben  angedeuteten  Differenz  zwischen  dem 
historischen  Sachverhalt  auf  der  einen  Seite,  und  der  Auffassung  von  Doktrin 


»")  H.G.B.  Art.  86  U,  vgl.  oben  §  58. 

>»)  H.G.B.  Art.  17  1. 

")  S.  oben  §  45  H. 

^  H.G.B.  Art.  86. 

^«)  H.G.B.  Art.  88  L 

")  H.G.B.  Art.  89. 

1«)  H.G.B.  Art  88  n. 

»)  H.G.B  Art  88  I,  13  n.  14.    S.  auch  oben  §  57. 

««)  H.G.B.  Art.  87. 
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und  Gesetzgebung  in  heutiger  Zeit  auf  der  andern  Seite  hat  die  Kontroverse  auf- 
tauchen können,  ob  das  Mitglied  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  den  Earakter 
ein  Kaufmanns  haben  oder  nicht.  —  Die  Einen  behaupten,  der  Offene  Handels- 
gesellschafter sei  nicht  Kaufmann,  denn  er  betreibe  nicht  ein  ihm  besonderes 
Handelsgewerbe.  '^)  Andere  sagen,  er  sei  Kaufinann,  aber  nur  für  das  Gesell- 
schaftsgewerbe,  nicht  auch  bezüglich  seiner  davon  unabhängigen  vereinzelten 
Handelsgeschäfte,  denn  das  vereinzelte  objective  Geschäft  gehöre  nicht  seinem 
Gewerbebetriebe  an.  ^^  Eine  dritte  Ansicht  stellt  sich  beiden  schroff  entgegen, 
das  Mitglied  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  sei  absolut  Kaufmann,  und  zwar 
weil  die  Geschäfte  der  Offenen  Handelsgesellschaft  Namens  „aller",  auch  der  von 
der  Geschäftsvertretung  ausgeschlossenen  Gesellschafter,  eingegangen  würden, 
jeder  einzelne  Gesellschafter  somit  kraft  seiner  Eigenschaft  als  Gesellschaftsmit- 
glied gewerbemässig  Handelsgeschäfte  betreibe«  ^^)  ^^)  Eine  vierte  Ansicht  hält 
die  zur  Vertretung  befugten  Mitglieder  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  für 
Kaufieute,  die  hiervon  ausgeschlossenen  dagegen  nicht  '^) 

Von  diesen  vier  Meinungen  zieht  die  dritte  einfach  die  logische  Konsequenz 
der  vom  Gesetz  selbst  adoptirten  Auffassung  der  Gesellschaftsfirma,  die  übrigen 
tragen  zwar  einem  ganz  richtigen  Gefühl  Bechnung,  sie  scheuen  sich  die  Mit- 
glieder einer  Offenen  Handelsgesellschaft  absolut  als  Kaufmann  anzusehen, 
um  den  damit  nothwendig  verbundenen  unbilligen  Folgen  ^^)  aus  dem  Wege 
zu  gehen,  aber  ihren  Gründen  fehlt  die  Beweiskraft.  M.  E.  ist  die  Prä- 
misse falsch.  Die  Firma  der  Offenen  Handelgesellschaft  ist  zwar  eine  ge- 
meinschaftliche, aber  nicht  in  dem  Sinne,  dass  die  unter  der  Firma  geschlossenen 
Bechtsgeschäfte  als  von  jedem  der  Gesellschafter  eingegangen  gelten,  sie  ist  nur 
ein  gemeinschaftlicher  Bechnungsname ,  die  unter  der  Firma  abgeschlossenen 
Bechtsgeschäfte  gehen  auf  Bechnung   der  Gemeinwirthschaft.     Nach  den   oben 


")  Fr.  V.  Hahn,  Gommentar  1.  Aufl.,  Bd.  I,  S.  10,  Bd.  U,  S.  58—60;  Stuben- 
rauch, Handbuch  des  österreichischen  Handelsrechts  (Wien  1863)  S.  42;  6 rix,  Das 
allgemeine  deutsche  Handelsgesetzbuch  vom  Standpunkte  der  österreichischen  Gesetz- 
gebung erläutert  (Wien  1864)  S.  16. 

>^  Thöl,  Handelsrecht  (VI.  Aufl.)  §  88  I.  „Der  offene  Handelsgesellschafter  ist 
Kaufinann  nur  im  Zusammenhange  mit  der  Firma,  er  ist  Kau&naan,  aber  nicht  Einzel- 
kaufmann.'' Fr.  V.  Hahn,  Gommentar,  2.  Aufl.  Bd.  I,  S.  19—21,  Bd.  U,  S.  78.  8.  Aufl. 
Bd.  I,  S.  20,  Bd.  n,  8.  68,  66,  78,  75.  —  v.  Völderndorff  oben  §  26 HI  bes.  Note  25. 
Endemann,  Handelsrecht  §  35  HL  Behrend,  Lehrbuch  des  Handelsrechts  §  25 
(Bd.  I,  S.  105). 

>-*')  Auerbach,  Das  neue  Handelsgesetz  Bd.  I,  S.  28;  v.  Völderndorff  in  An- 
schUtz- V.  Völderndorff,  Kommentar  Bd.  I,  S.  47  f.  Makower,  Handelsgesetzbuch 
(8.  Aufl.  1880)  zu  Art  4,  Note  2e.  Goldschmidt,  Handbuch,  1.  Aufl.  1,  S.  832  bes. 
Note  11;  2.  Aufl.  I,  S.  469  f.;  Puchelt,  Gommentar,  2.  Aufl.  zu  Art  4,  Nr.  10  (I S.  16  £); 
V.  Ganstein  in  Z.  f.  H.B  Bd.  XX,  S.  84—97.    Gareis,  Lehrbuch  S.  57. 

»*)  S.  auch  B.O.H.G.  lü,  415  ff.;  XIV,  210  u.  284;  XVI,  880;  XVIH,  229. 

^  Löhr,  Das  allgemeine  deutsche  Handelsgesetzbuch,  erläutert  u.  s.  w.  (Elber- 
feld  1868)  zu  Art  4,  Nr.  19. 

^)  S.  aber  diese  Folgen  v.  Ganstein  a.  a.  0.  S.  95  ff. 
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g^ebenen  Erklärungen  ^^)  kontrahirte  der  Gesellschafter  nrsprtüiglicb  in  eigenem 
Namen,  aber  anter  Angabe  der  ragione  sociale  für  seine  und  seiner  Gesellschafter 
Bechnong;  es  kontrahirte  in  dieser  Weise  thatsächlich  nur  das  Haupt  der  Ge- 
sellschaft, dieses  allein  auch  galt  als  Kaufmann.  Die  tlbrigen  Gesellschafter 
hafteten,  nicht  weil  in  ihrem  Namen  kontrahirt  war,  sondern  wegen  des  per- 
sonenrechtlichen Verhältnisses  mit  dem  kontrahirenden  Genossen,  sie  waren  nicht 
aus  dem  konkreten  Vertrage  dem  Dritten  obligirt,  sondern  hafteten  ex  lege 
ftlr  die  Person  des  Kontrahenten,  und  wurden  dadurch  nicht  zu  Kaufleuten. 
Unterschreibt  nun  zwar  heute  der  kontrahirende  Gesellschafter  nicht  mehr  mit 
seinem  eigenen  Namen,  sondern  mit  der  Gesellschaftsfirma,  so  hat  sich  inner- 
lich dadurch  doch  nichts  geändert;  nur  derjenige  Gesellschafter,  welcher,  wie 
es  heute  heisst,  die  Gesellschaft  vertritt,  treibt  gewerbemässig  Handelsge- 
schäfte, ist  Kaufmann,  nicht  auch  die  von  der  Vertretung  ausgeschlossenen. 
Hiermit  stimmt  auch  Folgendes  überein;  bekanntlich  muss  jeder  Kaufmann  die 
Firma  nebst  seiner  eigenen  Namensunterschrift  vor  dem  Handelsgericht  zeichnen,  •*) 
bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft  sind  dazu  nur  die  zur  Vertretung  befugten 
Gesellschafter  gehalten,  ^^)  folglich,  so  könnte  man  schliessen,  sind  nur  sie,  nicht 
auch  die  von  der  Geschäftsvertretung  ausgeschlossenen  Gesellschafter,  Kaufleute. 

D.  Eechtsverhältniss  der  Gesellschafter  untereinander. 

§  83. 

1.   Normirang  desselben. 

Das  Rechtsverhältniss  der  Gresellschafter  untereinander,  das  Bechtsver- 
hältniss  nach  innen,  das  innere  Eechtsverhältniss  wird  in  erster  Linie  durch 
den  Gesellschaftsvertrag  geregelt,  und  nur  da,  wo  dieser  keine,  oder  ungenügende 
Bestimmungen  enthält ,  durch  die  Artikel  90 — 109  des  H.G.B. ').  Letztere 
tragen  daher  lediglich  den  Karakter  von  Dispositivgesetzen.  Gemäss  Art.  1  des 
H.G.B.  würde,  falls  auch  das  H.G.B.  eine  Lücke  zeigen  sollte,  auf  das  Handels- 
gewohnheitsrecht, und  schliesslich  auf  das  bürgerliche  Becht,  also  je  nach  dem 
Bechtszustande  der  einzelnen  Staaten  auf  das  Partikularrecht  bez.  auf  das 
gemeine  Becht  zurückzugreifen  sein.  In  Wirklichkeit  dürfte  hierzu  sehr  selten 
Veranlassung  eintreten;  während  man  in  so  vieler  Beziehung  dem  französischen 
Vorbilde  nachahmte,  konnte  man  es  hier  nicht  thun,  der  Code  de  commerce 
fand  bereits  ein  einheitliches  Civilrecht  (Code  civil)  vor  und  durfte  sich  dem- 
gemäss  darauf  beschränken,  in  verhältnissmässig  wenigen  Artikeln  blos  die 
Abweichungen  der  Handelsgesellschaften  vom  Civilrecht  festzustellen,  Deutsch- 
land dagegen  musste  mangels  eines  einheitlichen  Civilrechts  gerade   den  umge- 


^)  S.  oben  S.  831  ff.  u.  346. 

«)  H.G.B»  Art.  19. 

«»)  S.  oben  S.  347  und  H.G.B.  Art  88  H. 

*)  H.G:B.  Art  90  IL 
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kehrten  Weg  einschlagen,  gegenüber  den  mannigfach  von  einander  differirenden 
Partiknlarrechten  möglichst  erschöpfende  Normen  für  die  Handelsgesellschaften 
statniren. 

§  84. 
2.   Die  Einlage  der  C^esellscliafter. 

Jeder  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  erfordert  Verwendung  von  Kapital 
nnd  Arbeit  Der  Einzelkanfmann  stellt  beides  allein,  in  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft alle  Gesellschafter  zusammen.  Die  Stellung  der  erforderlichen 
Mittel  an  Kapital  und  Arbeit  ist  jenem  selbstverständliche  wirthschaftliche 
Voraussetzung  für  Errichtung,  Bestehen  und  Gedeihen  des  Geschäfts,  diesen 
zwar  auch,  aber  ausserdem  noch  gegenseitiges,  vertragsmässiges  Becht  und  Pflicht. 

In  dem  sicherlich  sehr  seltenen  Falle,  dass  die  Verabredungen  weder  direkt 
noch  indirekt  festsetzen,  was  jeder  Gesellschafter  an  Kapital  bez.  Arbeit  für  die 
Gemeinwirthschaft  leisten  soll,  und  die  stipulirten  Punkte  doch  genügten,  um 
einen  Gesellschaftsvertrag  zu  Stande  zu  bringen,  sind  alle  einzelnen  Gesell- 
schafter beides,  Kapital  und  Arbeit,  und  zwar  alle  in  absolut  gleichem  Umfange 
für  die  Gemeinwirthschaft  beizusteuern  ebenso  verpflichtet  wie  berechtigt.  Es 
geht  dies  schon  aus  der  Grundtendenz  der  Offenen  Handelsgesellschaft,  und  ans 
der  prinzipiellen  Gleichstellung  aller  Gesellschafter  hervor,  ergibt  sich  aber  zum 
Ueberfluss  auch  noch  bezüglich  des  Kapitals  aus  des  H.G.B.  Art.  109  in  Ver- 
bindung mit  Art.  106  und  107,  bezüglich  der  Arbeit  aus  Art.  102.^) 

Wenngleich  in  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  anfänglich  absolute  Gleich- 
heit der  Beiträge  oder  Einlagen  existirt,  wird  sie  sich,  wenigstens  bezüglich 
des  Kapitals,  doch  nur  selten  dauernd  erhalten,  denn  die  einem  Gesellschafter 
zugeschriebenen,  Von  ihm  aber  nicht  abgehobenen  Zinsen  seiner  Kapitaleinlage 
und  die  desgleichen  Gewinnantheile  des  einen  Geschäftsjahres,  werden  am  Ende 
des  andern  Geschäftsjahres  eo  ipso  definitiv  kapitalisirt  und  seiner  Stammeinlage  zu- 
geschlagen. ^)  Ob  und  wie  viel  ein  Gesellschafter  von  seinen  Zinsen  bez.  Gewinn- 
antheilen  abheben  oder  stehen  lassen  will,  hängt  für  erstere  vollständig,  für 
letztere  bis  zu  einem  gewissen  Grade  von  seinem  Belieben  ab,  dieses  aber  wird 
nicht  bei  allen  Gesellschaftern  dasselbe  sein.  Eine  einmal  eingetretene  Differenz 
muss  sich,  von  späterer  absichtlicher  oder  zufälliger  Ausgleichung  abgesehen,  natur- 
gemäss  stetig  steigern.  Stetige  Dauer  absoluter  Gleichheit  der  Kapitalantheile 
könnte  nur  durch  besondere  Vertragsbestimmungen  gesichert  werden;  sie  zu 
stipuliren  wird  aber  nicht  nur  selten  ein  Interesse  vorliegen,  sondern  auch 
häufig  geradezu  schädlich  sein.  Bezüglich  der  Arbeit  liesse  sich  solche  Gleich- 
heit der  Einlage  zwar  leichter  herstellen,  aber  auch  sie  fehlt  selTr  häufig. 

Bilden  schon  hiernach  die  Fälle  ungleicher  Einlage  die  Mehrheit,  so  steigert 
sich  deren  Zahl  noch  beträchtlich  dadurch,  dass  die  Einlagen  der  einzelnen  Ge- 


^)  Vgl.  auch  An  schütz  a.  a.  0.  Bd.  II,  S.  137  ff.,  der  sich  noch  auf  Art  267 
beruft. 

«)  H.G.B.  Art.  106,  II;  107,  II.    Genaueres  unten  §  87. 
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seilschafter  auch  ungleichartig  sein,  hei  dem  einen  allein  ans  Kapital,  hei  dem 
andern  allein  aas  Arheit'hestehen  können. 

§  85. 
a.  Kapitaleinlage. 

Kapital  hedeutet  einen  Inhegriff  von  wirthschaftlichen  Gütern,  die  nicht 
zur  Befriedigung  des  laufenden,  präsenten  Konsumtionshedarfes  des  Besitzers 
dienen,  sondern  als  hierfOr  fiherschüssig  oder  nicht  hrauchlich  zu  anderweiter 
Verwendung  disponihel  sind.  ^)  Verpflichtet  der  Gesellschaftsvertrag  das  Mitglied 
einer  Offenen  Handelsgesellschaft  zu  einer  Kapitaleinlage,  so  heisst  das  demnach, 
es  solle  Gtlter  seines  Kapitalhestandes  aus  seiner  £inzelwirthschaft  aussondern 
and  der  Gemeinwirthschaft  ttherweisen. ')  Aus  welchen  Gütern  das  von  dem 
einzelnen  Gesellschafter  einzuwerfende  Kapital  hestehen  soll  oder  darf,  hängt 
von  dem  Gesellschaftsvertrage  ah ;  ganz  naturgemäss  werfen  die  Mitglieder  einer 
Handelsgesellschaft  regelmässig  Geld  ein,  häufig  aber  auch  andere  Güter. 

Bisweilen  ist  es  zweifelhaft,  ob  bez.  wie  weit  eine  Sache,  welche  ein  ge- 
schäftsführender Gesellschafter  thatsäcUich  in  der  Gemeinwirthschaft  verwendet, 
in  diese  eingeworfen  ist,  d.  h.  nach  den  soeben  zitirten  Ausführungen,  ob  Ver- 
schlechterung, Untergang,  VV^erthminderung,  VV^erthsteigerung,  Früchte  und  Lasten 
der  betreffenden  Sache  auf  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  oder  des  Eigen- 
thümers,  des  inferirenden  Gesellschafters  geht.  Das  H.G.B.  unterstützt  die  oft 
schwierige  Entscheidung  durch  einige  Präsumtionen. 

1.  Bei  Beginn  seines  Gewerbes  stellt  der  Einzelkaufmann  nach  alter  Sitte 
und  heutiger  Bechtsvorschrift ')  ein  genaues  Verzeichniss  seiner  Grundstücke, 
seiner  Forderungen  und  Schulden  und  seiner  andern  Vermögensstücke  auf,  gibt 
dabei  den  Werth  jedes  dieser  Güter  in  Geld  an,  und  zieht,  nachdem  er  so  das 
Inventar  fertig  gestellt,  die  Bilanz.  Beides  soll  er  (mit  einer  Ausnahme)^)  am 
Ende  jedes  Geschäftsjahres  wiederholen.  Nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  um- 
fasst  die  Inventur  und  Bilanz  das  ganze  Vermögen  des  Kaufmanns^  Geschäfts- 
und Privatvermögen,  aber  wenn  ein  Kaufmann  genau  übersehen  will,  mit  welchem 
Vortheil  oder  Verlust  sein  Geschäft  arbeitet,  dann  stellt  er  besondere  Inventur 
und  Bilanz  des  Geschäfts  auf.  In  das  Geschäftsinventar  nimmt  der  Einzelkauf- 
mann dann  alle  diejenigen  Sachen  auf,  welche  er  im  Geschäft  verwendet  und 
verrechnet,  so  dass  z.  B.  deren  Verkaufspreis  in  die  Geschäftskasse  fliesst, 
Reparaturkosten  das  Greschäftsunkostenkonto  belasten,  den  Untergang  das  Ge- 
schäftsverlustkonto trägt  u.  s.  w.,  kurz  alle  Sachen,  welche  auf  (}efahr,  auf 
Rechnung  des  Geschäfts  gehen. 

Genau  ebenso  verhält  es  sich  bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft,  nur  mit 
dem  Unterschiede,  dass  hier  der  Privatwirthschaft  des  „einzelnen"  eine  Gemein- 


^)  C.  Knies,  das  Geld.  Abthlg.  I,  Geld  und  Credit  (Berlin  1878)  S.  49 
')  Vgl.  hierzu  ond  für  das  Folgende  die  Ausführungen  oben  S.  335  f. 
»)  H.G.B.  Art.  29  L 
*)  H.G.B.  Art.  29  IL 
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wirthschaft  „aller^^  Gesellschafter  gegenübersteht,  und  dass  was  dort  Gesch&ft, 
Geschäfts- Yermögen ,  Inventar,  Bilanz  heisst,  hier  Glesellschaft,  Gesellschafts- 
Vermögen,  Inventar,  Bilanz  genannt  zu  werden  pflegt.  ^) 

Hieran  anknüpfend  bestimmt  das  Gesetz,  ^)  dass  wenn  inferirte  Sachen  in 
das  Geschäftsinventar  der  Gesellschaft  eingestellt  sind,  und  dieses  von  allen 
Gesellschaftern  unterschrieben,  also  anerkannt  ist,  in  dubio ^)  angenommen 
werden  soll,  diese  Sachen  seien  Eigenthum  der  Gesellschaft,  oder  nach  der 
oben  aufgestellten  Ansicht,  diese  Sachen  (seien  mit  Recht  in  das  Gesellschafts- 
inventar eingestellt,)  gingen  nach  Absicht  aller  Gesellschafter  für  Rechnung  und 
Grefahr  der  Gemeinwirthschaft.  ^)  Diese  Präsumtion  gilt  bei  allen  Arten  von 
Sachen. 

2.  Die  gleiche  Präsumtion  soll  eintreten,  wenn  Sachen  inferirt  sind,  und 
deren  Illation  von  einer  Abschätzung  begleitet  ist.  Die  Abschätzung  entspricht 
dem  Werthansatz  im  Inventar.  Die  Präsumtion  wird  aber  gehoben,  wenn  ein 
Interessent  —  Inferent,  einer  von  dessen  Gesellschaftern,  oder  auch  dritte  Per- 
sonen z.  B.  Gläubiger  des  Inferenten,  welche  Exekution  in  die  betreffende  Sache 
vollstrecken  lassen  wollen  u.  s.  w.  —  nachweist,  dass  die  Abschätzung  nur 
erfolgte,  um  in  dem  Schätzungswerthe  einen  Massstab  fftr  die  Gewinnvertheilung 
zu  erhalten.  Eine  Abschätzung  solcher  Tendenz  würde  offenbar  ein  Ausdruck 
dafttr  sein,  dass  nach  des  Inferenten  und  seiner  Gesellschafter  Absicht  der  In- 
ferent selber  Gefahr  und  Vortheil  der  Sache  tragen  solle,  diese  für  Rechnung 
der  Gemeinwirthschaft  nicht  veräussert  oder  verbraucht,  sondern  nur  ander- 
weitig verwendet  werden  dürfe.*) 

Im  Gegensatz  zu  der  dem  durch  Unterschrift  anerkannten  Geschäftsinventar 
entnommenen  Präsumtion  bezieht  das  H.G.B.  die  auf  Abschätzung  der  inferirten 
Sache  gegründete  Präsumtion  nicht  auf  Sachen  jeder  Art,  sondern  nur  auf: 
„unverbranohbare  oder  unvertretbare  Saehen^^  ^®)  In  der  Literatur  herrscht 
Streit  darüber,  ob  das  „oder"  disjunktiven  oder  konjunktiven  Sinn  habe.  ^^) 
Th91  nimmt  letzteres  an  und  folgert  daraus:  dass 

1.  Sachen,  die  verbrauohbar  und  vertretbar  sind  (z.  B.  Kolonial waaren) 
Miteigenthum  der  Gesellschaft  werden, 

2.  Sachen,   die  uuverbrauchbar  and   unvertretbar  sind   (z.  B.  Original- 


«)  H.G.B.  Art.  29,  HI. 

«)  H.G.B.  Art.  91  H. 

^)  Also  bis  zum  Beweise  des  Gegentheils.  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  Bd.  II,  S.  Id2. 

^)  Anschütz  a.  a.  0.  II,  127 £  sieht  „in  der  Ueberlassung  an  die  Gesellschaft 
durch  Eintragung  in  das  Inventar  eine  im  H.G.B.  anerkannte  besondere  Eigenthums- 
erwerbsart." 

»)  H.G.B.  Art.  91,  I. 

^^)  H.G.B.  Art.  91,  I:  „Wenn  Geld  oder  andere  verbrauchbare  oder  vertretbare 
Sachen,  oder  wenn  unverbrauchbare  oder  unvertretbare  Sachen  nach 
einer  Schätzung,  die  nicht  blos  zum  Zweck  der  Gewinnvertheilung  geschieht,  in  die 
Gesellschaft  eingebracht  werden,  so  werden  diese  Gegenstände  Eigenthum  der  Gesellschaft. 

^^)  Nur  Thöl,  Handelsrecht  §  90  und  Fr.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  91,  §  2 
berühren  diese  Frage;  vgl.  aber  auch  Anschütz  a.  a.  0.  Bd.  H,  S.  122 — 127. 
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Ölbild)    Miteigentham   nnr   werden,   wenn    eine    Schätzung    obiger  Art    vorge- 
nommen war, 

3.  Sachen,  die  verbrauehbar  und  unvertretbar  sind,  desgleichen 

4.  Sachen,  die  vertretbar  und  unverbrauchbar  sind,  im  Eigenthom  des 
Inferenten  bleiben,  weil  sie  stets  der  ersten  und  zweiten  Klasse  angehören, 
folglich  unter  zwei  einander  widersprechende  Bestimmungen  fallen  und  deshalb 
ohne  Bestimmung  sind.  — 

V.  Hahn  fasst  das  „oder**  disjunctiv,  und  findet  in  Art.  91  folgende  Normen : 

1.  Werden  Sachen  inferirt  und 

a)  sind  sie  verbrauchbar  (ohne  Bücksicht  auf  Yertretbarkeit  oder  Unver- 
tretbarkeit), so  stehen  sie  im  Eigenthum  der  Gesellschaft; 

b)  sind  sie   vertretbar  (ohne  Rücksicht  auf  Verbrauchbarkeit  oder  Unver- 
brauchbarkeit),  so  stehen  sie  im  Eigenthum  der  Gesellschaft. 

2.  Das  Gleiche  gilt,  wenn  zwar  die  Sache  entweder 

a)  unverbrauehbar   ist   (ohne  Rücksicht   auf  Unvertretbarkeit  oder  Yer- 
tretbarkeit), oder 

b)  unvertretbar  ist   (ohne  Rücksicht  auf   Unverbrauchbarkeit   oder  Ver- 
brauchbarkeit) 

aber  (in  beiden  Fällen)  greschUtzt  eingebracht  ist. 
Stände  die  Wahl   nur  zwischen  diesen   beiden   Interpretationen  offen,   so 
müsste   man  m.  E.   der   von  Thöl  den  Vorzug  einräumen.   —  Auch   nach  der 
Auffassung   v.   Hahnes   lassen  sich  Sachen   folgender  Art  von  einander  unter- 
scheiden : 

{a.  a.  verbrauchbare  -f-  vertretbare,  ß.  verbrauchbare  +  nichtvertretbare, 
b.  a.  vertretbare  +  verbrauchbare,  ß.  vertretbare  +  nichtverbrauchbare. 
a.  a.  nichtverbrauchbare  +  nichtvertretbare,  ß,  nichtverbrauchbare  + 
vertretbare, 
K.  nichtvertretbare  -f-  nichtverbrauchbare,  ß.  nichtvertretbare  -f-  ver- 
brauchbare. 

Bei  den  Sachen  unter  1  soll  einfache  Illation  in  dubio  Eigenthum  der  Gesell- 
schaft bewirken,  bei  den  Sachen  unter  2  für  die  gleiche  Wirkung  ausser  Illation 
noch  Abschätzung  erforderlich  sein.  Das  wäre  nur  möglich,  wenn  die  Kategorien 
1  und  2  sich  gegenseitig  ausschlössen,  das  aber  ist  nicht  der  Fall.  —  Zunächst 
ergiebt  ein  Vergleich  der  obigen  Tabelle  die  Identität  von  1  a  «  mit  1  b  « 
und  2  a  a  mit  2  b  «,  ferner  von  1  a  /?  mit  2  b  /jf,  endlich  von  1  b  /?  mit  2  a  /^. 
Wir  erhalten  daher  nur  folgende  Arten  von  Sachen: 
I.  verbrauchbare  +  vertretbare  (1  a  a,  1  b  a), 
II.  verbrauchbare  +  nichtvertretbare  (1  a  /^,  2  b  ß\ 

III.  nicht  verbrauchbare  -f-  vertretbare  (1  b  /?,  2  a  /?), 

IV.  nichtverbrauchbare  +  nichtvertretbare  (2  a  a,  2  b  a). 

Ferner  gehören  die  hier  unter  II,   desgleichen   die  unter  III  genannten  Sachen, 
wie  die  eingeklammerten  Zeichen  ergeben,  den  v.  Hahn'schen  Kategorien  1  und  2 
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gleichzeitig  an,  gleichwohl  sollen  sie  in  1  nur  lUation,  in  2  Illation  and  Ab- 
schätzung erfordern,  um  in  das  Eigentham  der  Gesellschaft  überzugeben.  Das 
geht  nicht 

y.  Hahn  löst  also  den  von  Thöl  gerügten  Widersprach  nicht.  Es  ist  aber 
auch  von  Thöl  nicht  richtig,  wenn  er  lehrt:  da  der  Gesetzgeber  über  „ver- 
brauchbare  +  nichtvertretbare  Sachen"  (II),  und  über  „nichtverbrauchbare  + 
vertretbare  Sachen^'  (III)  in  sich  widerstreitende  Bestimmungen  gegeben  hat, 
so  sei  keine  Bestimmung  gegeben,  und  folglich  blieben  solche  Sachen  im  Allein- 
eigenthum  des  Inferenten. 

Dieser  Widerspruch  ist  m.  E.  nur  ein  Beweis,  dass  die  Interpretation  in 
einem  andern  Punkte  einsetzen  muss.  Der  ganze  Artikel  91  dreht  sich  trotz 
seiner  unglücklichen  Fassung  gar  nicht  um  die  Frage,  wem  das  Eigenthums- 
recht  an  einer  inferirten  Sache  zusteht,  sondern  nur  darum,  wer  das  Risiko  der- 
selben trägt,  ob  der  Inferent  oder  die  Gemeinwirthschaft.  Sind  yerbrauehbare 
Sachen  eingeworfen,  so  haben  die  geschäftsführenden  Gesellschafter  in  dubio  die 
Befugniss,  über  sie  für  Bechnung  der  Gemeinwirthschaft  wie  ein  Eigenthümer 
zu  disponiren,  ^')  denn  ohne  diese  Befugniss  ist  ein  Gebrauch  solcher  Sachen 
nicht  möglich;  deshalb  stehen  solche  Sachen  auf  Risiko  der  Gemeinwirthschaft. 
Niehtrerbrauchbare  Sachen  dagegen  lassen  einen  Gebrauch  regelmässig  ohne 
dies  zu,  das  Risiko  bleibt  daher  in  dubio  bei  dem  Inferenten;  sie  stehen  nur 
dann  auf  Risiko  der  Gemeinwirthschaft,  wenn  sie  nach  Abschätzung  inferirt 
wurden.  ^•) 

Die  Eigenschaft  der  Yerbrauchbarkeit  bez.  Nichtverbrauchbarkeit  übt  ausser 
auf  das  Tragen  des  Risiko  auch  noch  auf  die  Rückleistung  einen  Einfiuss. 
Yerbrauchbarkeit  der  inferirten  Sache  schliesst  die  Rückleistung  (bei  der  Liqui- 
dation oder  Abfindung)  in  specie  aus,  Nichtverbrauchbarkeit  dagegen  lässt 
sie  zu.  —  Einen  ähnlichen  Einfiuss  übt  auf  den  Modus  der  Rückleistung  die 
Eigenschaft  der  Vertretbarkeit  bez.  ünvertretbarkeit  der  inferirten  Sache;  ver- 
tretbare Sachen  kann  man,  wenn  sie  überhaupt  in  natura  zurückzuerstatten  sind, 
in  genere,  nichtvertretbare  dagegen  nur  in  specie  zurückleisten.  Die  Ab- 
schätzung in  Geld  gelegentlich  der  Illation  setzt  überall  an  Stelle  der  Rück- 
leistung in   natura,  sei  es  in  specie  oder  genere,  Ersatz  in  Geld. 

Den  Modus  der  Rücklieferung  oder  Rücknahme  regelt  Artikel  143  des 
H.G.B.;  daselbst  heisst  es:  Sachen,  die  zu  Eigenthum  der  Gesellschaft  einge- 
worfen sind  (oder  nach  obiger  Ansicht,  Sachen  die  auf  Risiko  der  Gemeinwirth- 
schaft stehen),  fallen  bei  der  Auseinandersetzung  nicht  an  den  Inferenten  zurück, 
ihre  Rückerstattung  erfolgt,  gleichgiltig  ob  sie  vertretbar  sind  oder  nicht,  nie- 
mals in  natura,  sondern  stets  in  Geld.  In  Artikel  91  des  A.  d.  H.G.B.  entbehren 
die    Worte  „vertretbar"  und  „unvertretbar"  an  ihrem   Orte  nicht   nur   jedes 


»«)  S.  oben  S.  835  f. 

^')  Selbstverständlich  Abschätzung ,  die  nicht  lediglich  zum  Zweck  der  Gewinn ver* 
theilung  geschieht 
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Sinnes,  sondern  sind  gegenüber  den  an  richtiger  Stelle  gegebenen  Bestimmungen 
des  Artikel  148  auch  überflüssig. 

Als  Resultat  ergäbe  sich:  Yerbraaehbare  Sachen  stehen,  wenn  inferirt,  in 
dubio  stets  auf  Risiko  der  Gemeinwirthschaf t ,  unTerbrauehbare  Sachen  da- 
gegen nur  wenn  eine  Schätzung  (der  genannten  Art)  die  Illation  begleitete. 
Sachen,  die  auf  Risiko  der  (}emeinwirthschaft  stehen,  werden  dem  Inferenten 
bei  der  Auseinandersetzung  niemals  in  natura,  weder  in  specie,  noch  in  genere 
zurückerstattet,  sondern  stets  in  Geld. 

Für  die  Frage,  welche  Sachen  verbrauchbar,  welche  nichtverbrauchbar 
sind,  bleibt  es  bei  den  für  das  allgemeine  Civilrecht  aufgestellten  Lehren.  ^^) 

Pflicht  und  Recht  zur  Illation  von  Kapital  beruhen  auf  dem  Gesellschafts- 
vertrage ;  von  ihm  empfangen  sie  auch  die  Details,  z.  B.  über  Gegenstand,  Ort, 
Zeit  und  sonstige  Modalitäten.  Der  Vertrag  verlangt  die  genaueste  Erfüllung, 
niemand  ist  zu  einem  Mehr  oder  Weniger,  als  der  Vertrag  bestimmt,  verpflichtet 
oder  berechtigt.  Nur  consensus  omnium,  Nachvertrag  kann  Aenderungen  her- 
beiführen, z.  B.  Erhöhung,  Herabsetzung  oder  Ergänzung  des  Einlagekapitals. 
Können  sich  die  Parteien  nicht  einigen,  so  bleibt  bei  erstrebter  Erhöhung  des 
Oesellsehaftskapitals  nur  übrig,  je  nach  der  Lage,  entweder  das  Geschäft  mit  den 
alten  Mitteln  fortzuführen,  oder,  falls  mit  *  ihnen  die  Erreichung  des  gesellschaft- 
lichen Zweckes  unmöglich  ist,  ^^)  die  Gesellschaft  aufzulösen.  Der  dissentirende 
Gesellschafter  braucht  es  sich  nicht  gefallen  zu  lassen,  dass  die  übrigen  Gesell- 
schafter aus  ihren  Taschen  das  Kapital  erhöhen,  keiner  von  ihnen  hat  das 
Recht,  seine  Kapitaleinlage  beliebig  zu  erhöhen.  Das  Analoge  gilt,  wenn  es  sich 
um  Herabsetzung'  des  Gesellsehaftskapitals  handelt,  sei  es  um  Zurückziehung 
von  bereits  eingeworfenem,^®)  oder  'Nichteinzahlung  von  noch  bez.  erst  zu 
inferirendem  Kapital.  Schon  die  blosse  Versäumung  des  FäUigkeitstermines  setzt 
den  Gesellschafter  in  Verzug  (dies  interpellat  pro  homine)^^  und  legt  ihm  ex 
lege  die  Verpflichtung  auf:  erstens  die  gesetzlichen  Zinsen,  also  nach  Handels- 
recht sechs  vom  Hundert  und  Jahr,  ^^)  zweitens  auch  für  etwaigen  andern 
Schaden  den  diese  Zinsen  übersteigenden  Ersatz  zu  leisten.  Dieselben  Folgen 
treten  selbstverständlich  auch  dann  ein,  wenn  ein  Gesellschafter  die  Kapitalein- 
zahlung ganz  unterlässt^  doch  haben  seine  Genossen  alsdann  noch  das  weiter- 
gehende  Recht,    sofortige    Auflösung    der    ganzen    Gesellschaft^^)    oder    Aus- 


*♦)  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  H,  8.  122—125.  Fr.  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  91, 
§  2.  Goidschmidt,  Handbuch  §  61,  S.  535  ff.  Windscheid,  Pandekten  (5.  Aofl.) 
Bd.  I,  §§  140  u.  141.   Dernburg,  Lehrbuch  Bd.  I,  §§  65  u.  278. 

**)  H.G.B.  Art  125,  HI,  Nr.  1. 

^^)  H.G.B.  Art  108,  I;  vgl.  auch  Art.  95.  Die  Worte:  „unbefugt  aus  der  Gesellschafts- 
kasse für  sich  entnimmt'^,  können  auch  auf  diesen  Fall  angewendet  werden,  wenngleich 
sie  in  erster  Linie  daran  denken,  dass  ein  Gesellschafter  der  Gemeinschaftskasse  ohne 
solchen  animus  Geld  entzieht 

^^  H.G.B.  Art.  95,  I;  vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  147. 

")  H.G.B.  Art.  95.  I  u.  287. 

^»)  H.G.B.  Art.  125,  III,  Nr.  8. 
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Schliessung  '^)  des  betreffenden  Gesellschafters  zu  verlangen  bez.  zu  beschliessen. '') 
Der  Erhöhung  der  Kapitaleinlage  steht  Ergänzung  der  durch  Verlust  gemin- 
derten Einlagen  gleich;  keiner  der  Gesellschafter  ist  verpftichtet  oder  berechtigt, 
die  seinem  Eapitaikonto  zugeschriebenen  Yerlustantheile  durch  neue  Einlagen 
auszugleichen.  '^) 

Die  kaufinännische  Auffassung  *^)  sieht  die  kapitaleinwerfenden  Gesellschafter 
als  Gläubiger  der  Gemeinwirthschaft  an.  In  Betracht  kommen  dabei  aber  nur 
diejenigen  Sachen,  über  die  der  Inferent  die  volle  Disposition  zu  Gunsten  der 
Gemeinwirthschaft  eingeräumt  hat,  und  die  deshalb  auch  auf  Risiko  der  Ge- 
meinwirthschaft stehen.  Als  Schuldgegenstand  figurirt  der  regelmässig  durch 
Schätzung  sofort  festgesetzte  Geldwerth  zur  Zeit  der  ülation.  Das  Geschäft 
arbeitet  nach  dieser  Vorstellung  mit  fremdem  Gelde.  Die  Nutzung  fremden 
Geldes  erhält,  die  des  eigenen  gestattet  man  im  Handel  nicht  ohne  Aequi- 
valent,  nicht  ohne  Zinsen.  Deshalb  wird  in  den  Offenen  Handelsgesellschaften 
die  Gemeinwirthschaft,  als  Schuldnerin  jener  Kapitaleinlagen,  mit  Zinsen  zu 
Gunsten  der  betreffenden  Gesellschafter,  als  Gläubiger,  belastet.  Zinsen  muss 
der  Schuldner  zahlen,  gleichgiltig  ob  er  Gewinn  oder  Verlust  gemacht  hat,  also 
eventuell  aus  seinem  Geschäftskapital.  Dies  erkennt  das  H.G.B.  hier  an  und 
bestinmit  deshalb ,  dass  jedem  Gesellschafter  am  Schlüsse  eines  jeden  Ge- 
schäftsjahres von  seiner  Einlage  Zinsen  zu  vier  vom  Hundert  gutgeschrieben 
werden.  Vor  Deckung  dieser  Zinsen  ist  kein  Gewinn  vorhanden  und  der  Ver- 
lust der  Gesellschaft  wird  durch  dieselben  vermehrt  oder  gebildet.  ^^) 

Für  Kapitaleinlagen,  deren  Risiko  nicht  auf  die  Gemeinwirthschaft  fällt, 
werden  dem  Inferenten  keine  Zinsen  gutgeschrieben;  aber  da  der  Kau&nann 
sie  als  entgeltliche  Nutzungsgestattung,  z.  B.  Miethe  u.  s.  w.  auffasst,  ^^)  wird 
dem  inferirenden  Gesellschafter  unter  dem  entsprechenden  Titel,  z.  B.  Mieth- 
zins  u.  s.  w.  ebenfalls  ein  Aequivalent  gutgeschrieben. 

§  86. 

h.  Die  Arbeitseinlage  und  Einlagetheilung. 

I.  Wie  die  einzelnen  Gesellschafter  für  die  Gemeinwirthschaft  das  erforder- 
liche Kapital  zu  stellen  haben.,  so  auch  die  Arbeit.  In  dubio  muss  jeder  Ge- 
sellschafter für  die  Gemeinwirthschaft  arbeiten,  mit  thätig  sein.  Im  Gebiete  des 
Handels  erstreckt  sich  diese  Arbeit  naturgemäss  auf  solche  Handlungen,  Dienste, 
oder  Thätigkeit,  welche  der  ordnungsmässige  Betrieb  eines  derartigen  Handels- 
gewerbes, wie  es  in  der  Gemeinwirthschaft  betrieben  wird,  mit  sich  bringt,  kurz 
auf  konkret  zu  bemessende  kaufmännische  Thätigkeit;  Sitte,  Zeit,  Ort,  Gegen- 
stand, Umfang»  Einrichtung,  Betriebsweise  des   Unternehmens  und  anderes,  ja 


*°)  H.G.B.  Art.  128. 

'*)  üeber  andere  mögliche  Folgen  s.  Fr.  v.  Hahn  a.  a.  0.  m  Art.  95,  §  1. 

•«)  H.G.B.  Art.  92,  Schluss;  vgl.  unten  §  87. 

")  S.  oben  S.  335. 

»*)  H.G.B.  Art  106,  I  u.  III.    Näheres  s.  unten  §  87. 

")  S.  oben  S.  335. 
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selbst  der  Stand  des  einzelnen  Gesellschafters  greifen  hier  bestimmend  ein. 
Während  das  Mitglied  einer  Offenen  Handelsgesellschaft,  welche  ein  kleines 
Ladengeschäft  in  Eolonialwaaren  betreibt,  sehr  wohl  verpflichtet  sein  kann 
z.  B.  Kaffee  zu  brennen  und  Ladenatensilien  zu  reinigen,  wird  man  dem  Ge- 
sellschafter eines  grösseren  Industrie-  oder  Bankhauses  häufig  genug  nicht  einmal 
zur  persönlichen  Führung  der  Bücher  für  verpflichtet  halten  dürfen.  Schweigt 
der  Vertrag  so  kann  der  Richter  bei  etwaiger  Differenz  unter  den  Gesellschaftern 
nur  nach  Gewohnheit,  Sitte  und  billigem  Ermessen,  eventuell  mittels  Gutachtens 
von  Sachverständigen  entscheiden,  ob  eine  gewisse  Arbeit  noch  unter  den  in 
concreto  zu  bemessenden  Begriff  kaufmännischer  Thätigkeit  fällt. 

Selbstverständlich  können  die  Gesellschafter  die  prinzipielle  Gleichmässigkeit 
der  Arbeitseinlage  aufheben;  bei  Existenz  von  mehr  als  zwei  Mitgliedern 
werden  sie  sogar  regelmässig  eine  Arbeitstheilung ,  ja  nicht  selten  sogar  eine 
Einlagetheilung  statuiren« 

Arbeitstheilong«  Die  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  erforderlichen 
Arbeits-  oder  Dienstleistungen  kann  man  in  solche  der  inneren  Verwaltung  und 
solche  des  äusseren  Verkehrs,  des  Rechtsverkehrs  mit  dritten  Personen  scheiden. 
Nicht  selten  weist  der  Gesellschaftsvertrag  direkt  oder  indirekt  dem  einen  (oder 
mehreren)  Gesellschafter  die  innere  Verwaltung,  dem  anderen  den  äusseren 
Verkehr,  oder  auch  nur  einen  bestimmten  Zweig  derselben  zu.  Jene  wird 
meistens  s.  g.  faktische  oder  technische  Dienste,  ^)  wie  Korrespondenz,  Buchfährung, 
Aufsicht  des  Lagers,  Leitung  der  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  von  Waaren 
und  ähnliches  umfassen,  dieser  dagegen  die  Anschaffung  und  den  Vertrieb  der 
Waaren,  die  eigentlichen  Handelsgeschäfte,  den  Abschluss  von  Handelsgeschäften 
und  damit  zusammenhängender  sonstiger  Rechtsakte,  z.  B.  Prozessführung  u.  s.  w. 
Für  die  Ausführung  seiner  Arbeit  können  dem  einzelnen  Gesellschafter  sehr  ver- 
schiedene Grenzen  gezogen  werden;  sie  schwanken  zwischen  vollständiger  nur 
durch  die  kaufmännische  Uebung  bemessener  Freiheit  und  engster  Gebundenheit, 
ähnlich  wie  bei  Handlungsgehülfen  oder  Bevollmächtigten.  ^  Ueberschreitet  ein 
Gesellschafter  die  ihm  gezogenen  Grenzen,  so  haftet  er  den  Genossen  für  allen 
der  Gemeinwirthschaft  dadurch  zugefügten  Schaden,  die  Genossen  brauchen  diese 
Handlung  nicht  als  für  die  Gemeinwirthschaft  vorgenommen  anzuerkennen,  es 
sei  denn  der  Gesellschafter  könnte  das  Recht  der  negotiorum  gestio  für  sich 
in  Anspruch  nehmen.^) 

Die  Arbdtsthätigkeit  eines  Gesellschafters  in  der  Gemeinwirthschaft  darf 
man  OesehftltsftUirungr  nennen,  wenn  die  Vornahme  der  einzelnen  Akte  oder 
Geschäfte,  sei  es  des  ganzen  Betriebes  oder  nur  einzelner  Zweige,  seiner  Ini- 
tiative oder  Leitung,  seiner  Disposition  überlassen  ist,  wenn  seine  Initiativgewalt 
das  Geschäftsgetriebe  in  Bewegung  setzt  oder  erhält.  Da  sowohl  der  innere 
wie  der  äussere  Betrieb  derartige  Dispositionen  fordert,  so  kann  derjenige  6e- 


>)  Vgl.  V.  Hahn  a.  a.  0.,  Vorbemerkung  zu  Art.  99—104,  §  2. 
^  Bisweilen  enthalten  Gesellschaftsyerträge  ganz  detaUlirte  Bestimmung  über  die 
Führung  der  Kasse  und  Bücher,  Fabrikation  der  Waaren  u.  s.  w. 
«)  Vgl.  V.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  99—104,  §  3. 
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sellschafter,  welcher  in  der  inneren  Verwaltung  thätig  ist,  ebenso  gat  Geschäfts- 
führung in  diesem  Sinne  haben,  wie  der  andere,  dem  der  äussere  Verkehr  obliegt. 
Ganz  feste  Grenzen  zwischen  Geschäftsführung  der  inneren  Verwaltung  und  der 
des  äusseren  Verkehrs  lassen  sich  vielleicht  theoretisch  ziehen,  nicht  aber  im 
kaufmännischen  Leben  durchführen.  Auch  wer  die  Geschäftsverwaltung  der  inneren 
Verwaltung  hat ,  kann  Handlungen,  die  Dritten  gegenüber  Bechtswirkungen  er- 
zeugen, nicht  blos  nicht  immer  vermeiden,  sondern  muss  sie  vornehmen,  soll  er 
seiner  Stellung  Genüge  leisten.  Insofern  die  Geschäftsführung  Abschlnss  von 
Rechtsgeschäften  mit  dritten  Personen,  dritten  Personen  gegenüber  wirksame 
Rechtshandlungen,  z.  B.  Prozessführung  mit  sich  bringt,  heisst  sie  auch  Ver- 
tretung, Geschäftsvertretungr. 

Eine  Theilung  der  oben  angegebenen  Art  bildet  keineswegs  die  Regel,  im 
Gegen theil  wird  meistens,  wer  überhaupt  Geschäftsführung  hat,  auch  Geschäfts- 
vertretung haben  und  umgekehrt,  doch  kann  jemand  Geschäftsführung  ohne 
Geschäftsvertretung  haben,  nicht  aber  umgekehrt,  wenngleich  bisweilen  einem 
Gesellschafter  die  Ausübung  seiner  Geschäftsvertretung  nur  für  gewisse  NothftUe 
zugestanden  wird,  denn  in  diesen  Fällen  wird  man  ihm  doch  wenigstens  formale 
Geschäftsführung  ebenso  wenig  absprechen  können,  wie  seine  doch  auch  nur 
formale  Geschäftsvertretung.*) 

Die  Thätigkeit  eines  Gesellschafters  in  der  Gemeinwirthschaft  wendet  sich  als 
Geschäftsführung  gegen  die  Genossen,  als  Geschäftsvertretung  gegen  die  dritten  Kon- 
trahenten ;  ein  und  dieselbe  Handlung  kann  unter  beides  fallen.  Deshalb  braucht 
das  A.  d,  H.G.B.  in  dem  zweiten  Abschnitt  (Tit.  I,  B.  11),  wo  es  „von  den  Rechts- 
verhältnissen ier  Gesellschafter  unter  einander"  handelt,  immer  den  Ausdruck 
„Geschäftsführung",*)  im  dritten  Abschnitt  „von  dem  Rechtsverhältniss  der  Gesell- 
schaft zu  dritten  Personen"  dagegen  den  Ausdruck  „Vertretung  der  Gesellschaft"  *) 

Die  Geschäftsführung  oder  Vertretung  ist  nach  Obigem  für  das  Verhältniss 
der  Gesellschafter  unter  einander  eine  Arbeitseinlage.  Da  das  A.  d.  H.G.B. 
in  dubio  „alle  Gesellschafter  zum  Betriebe  der  Geschäfte  der  Gesellschaft  gleich- 
massig  berechtigt  und  verpflichtet  erachtet,"  ')  so  ist  in  dubio  jeder  Gesellschafter 
zu  einer  (derartigen)  Arbeitseinlage  verpflichtet.  Dies  gilt  nur  für  diejenigen 
Gesellschafter  nicht,  welche  der  Gesellschaftsvertrag  dessen  ledig  spricht;  das 
kann  in  zwiefacher  Weise  geschehen:  entweder  drückt  der  Vertrag  sich  direkt 
aus  und  sagt,  „die  und  die  Gesellschafter,  z.  B.  1  u.  2  werfen  keine  Arbeit  ein, 
sind  der  Pflicht  und  des  Rechts  der  Geschäftsführung  ledig",  oder  indirekt,  sage 
er  nun  „die  Gesellschafter  1  und  2  werfen  ausschliesslich  Kapital  ein",  oder 
„allein  die  Gesellschafter  3  und  4  werfen  Arbeit  ein,  haben  das  Recht  und  die 
Pflicht  der  Geschäftsführung".  Das  A»  d.  H.G.B,  braucht  sogar  die  Form,  ihnen 
allein  sei  die  Geschäftsführung  „übertragend^  und  nährt  dadurch  die  Auffassung, 


*)  A.  M.  V.  Hahn  a.  a.  0.,  Vorbemerkung  'zu  Art.  99—104,  §  2.    Vgl.  auch  zu 
Art  94,  §  2. 

«)  H.G.B.  Art.  93  I,  99,  100  I  u.  H,  101  I,  102  I,  103  H. 

«)  H.G.B.  Art  114  I  u.  H,  115. 116,  117,  118;  vgl.  auch  Art.  137  I,  86  II,  4,  87  I  u.  IL 

')  Art.  102  I. 
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dass  die  Hechte  und  Pflicht  eines  Gesellschafters  zur  Geschäftsführung  oder  Yer- 
tretong  auf  einem  Mandat,  Auftrag,  Vollmacht  der  übrigen  Gesellschafter  beruhe. 

Wurde  entsprechend  dem  A.  d.  H.G.B.  als  Regel  angeführt,  dass  jeder 
Gesellschafter  Kapital  und  Arbeit  einlegt  (socii  operae  et  pecuniae),  und  zwar  alle 
Gesellschafter  gldchmässig,  so  können  die  Einlagen  der  Gesellschafter  doch  unter 
sich  durch  Mass,  Höhe,  Umfang  n.  s.  w.  differiren;  hiess  es  femer,  dass  ein 
Theil  der  Gesellschafter  von  jeder  Arbeitseinlage  frei  sein  könne  (socii  pecuniae), 
so  bleibt  hier  wieder  die  Möglichkeit,  dass  der  oder  die  andern  Gesellschafter 
Kapital  und  Arbeit,  oder  nur  Arbeit  (socii  operae)  einwerfen.  Die  Arbeits- 
theilung  steigert  sich  hier  zu  einer  Einlagrethellangr.  ^)  Statuirt  der  Gesellschafts- 
vertrag eine  derartige  Arbeitstheilung,  dass  einige  Gesellschafter  nur  bestimmte, 
meist  rein  thatsächliche  oder  technische  Arbeiten  leisten  sollen,  so  sind  diese 
zwar  socii  operae  oder  socii  operae  et  pecuniae,  aber  bezüglich  der  sonstigen 
Geschäftsthätigkeit,  besonders  der  Geschäftsführung  und  Vertretung  nehmen  sie 
dieselbe  Stellung  ein,  wie  die  reinen  socii  pecuniae.  Die  Eintheilungen  der 
Gesellschafter  in  socii  operae  bez.  socii  operae  et  pecuniae  and  socii  pecuniae 
auf  der  einen  Seite,  und  in  geschäftsführende  oder  vertretungsbefugte  und 
nichtgeschäftsführende  oder  nichtvertretungsbefugte  auf  der  andern  Seite  decken 
sich  daher  zwar  häufig,  aber  nicht  stets. 

Keiner  der  Arbeit  einwerfenden  Gesellschafter  ist  zu  mehr  oder  anderen 
Diensten  für  die  Gemeinwirthschaft  verpflichtet  oder  berechtigt  als  der  Vertrag 
oder  das  Gesetz  ihm  auferlegt.^)  Doch  sei  darauf  hingewiesen,  dass  der  Ge- 
sellschaftsvertrag bisweilen  über  die  Arbeitseinlage  schweigt,  folglich  ex  lege 
jeder  Gesellschafter  zur  vollen  Arbeit,  Geschäftsführung  und  Vertretung  ver- 
pflichtet und  berechtigt  ist,  die  Gesellschafter  aber  gleichwohl  eine  Arbeits- 
theilung treffen  und  inne  halten;  dies  kann  selbstverständlich  auch  dann,  wenn, 
wie  das  H.G.B.  sagt,  die  Geschäftsführung  mehreren  übertragen  ist  unter  diesen 
eintreten.  —  Einer  derartigen  nicht  auf  Vertragsänderung  gerichteten  üeberein- 
konft  oder  thatsächlichen  Uebung  fehlt,  wenngleich  auch  sie  rechtliche  Folgen 
haben  kann,  die  bindende  Kraft  einer  im  Gesellschaftsvertrage  statuirten 
Arbeitstheilung.  ^^) 

n.  Von  der  bisher  behandelten  Frage,  ob  überhaupt,  bez.  zu  welcher  Arbeits- 
einlage der  einzelne  Gesellschafter  verpflichtet  und  berechtigt  ist,  muss  wohl 
unterschieden  werden  die  andere  Frage,  in  welcher  Weise  die  zur  Geschäfts- 
führung berufenen  Gesellschafter  diese  ausüben.  Statuirt  der  Gesellschaftsver- 
trag für  die  socii  operae  und  socii  operae  et  pecuniae  weder  eine  Arbeits- 
theilung, noch  besondere  Bestimmungen  über  die  Form  der  Geschäftsführung,  so 
ist  ex  lege  jeder  einzelne  von  ihnen  zur  Geschäftsführung  voll  berechtigt  und 
verpflichtet,  und  zwar  solidarisch,  d.  h.  jeder  darf  in  der  Gemeinwirthschaft 
selbstständig   alle  Dispositionen   treffen  und  Handlungen  oder   Geschäfte   vor- 


^  Vgl.  Last  ig,  Beiträge  a.  a.  0.  S.  407  f ;  die  dort  angeführten  Combinationen 
können  alle  auch  bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft  vorkommen. 
0)  H.GB.  Art  92. 
^  V.  Hahn  a.  a.  0.,  zu  Art.  99,  §  3ff. 
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nehmen,  welche  der  Betrieb  erfordert  oder  mit  sich  bringt.  **)  Nur  zwei,  über- 
dies lediglich  dispositive  Schranken  zieht  das  A.  d.  H.G.B. :  erstens  hat  jeder 
der  übrigen  socii  operae  und  socii  operae  et  peconiae  ein  liberum  veto;*') 
legt  es  einer  von  ihnen  gegen  die  von  einem  andern  beabsichtigte  Handlang 
ein,  so  mass  sie  unterbleiben.  Zweitens  moss  jeder  dieser  Gtesellschafter  bei 
der  Geschäftsführung  sich  in  den  Grenzen  des  gewöhnlichen  Betriebes  des 
HandelBgewerbes  der  Gemeinwirthschaft  halten.  Handlangen  und  Rechtsge- 
schäfte, welche  diese  Grenzen  überschreiten,  den  Zwecken  der  Gesellschaft 
fremd  sind,  also  eine  Verletzung  des  Gesellschaftsvertrages  enthalten  und  des- 
halb eigentlich  eine  vorgängige  Aenderung  desselben  fordern,  bedürfen  wie  die 
Yertragserrichtung  und  Aenderung  vor  ihrer  Vornahme  des  stimmeneinhelligen 
Beschlusses  aller  Gesellschafter,  auch  der  reinen  sodi  pecuniae.  ^') 

Nicht  selten  ordnet  der  Gesellschaftsvertrag  die  Geschäftsführung  und  Ver- 
tretung dahin,  dass  die  hiezu  berufenen  Gesellschafter^^)  nicht  solidariBch, 
sondern  nur  kollektiv,  d.  h.  nur  alle,  bez.  je  mehrere,  z.  B.  je  zwei  oder  drei 
zusammen,  für  die  Gemeinwirthschaft  handeln  sollen,  jedes  für  die  Gemeinwirth- 
schaft vorzunehmende  Geschäft  oder  Disposition  die  Mitwirkung  aller  bez.  je 
mehrerer  Gesellschafter  erfordert  Für  NothfäUe,  Fälle  wo  Gefahr  im  Verzuge^*) 
ist,  wo  nur  durch  schnelles  Handeln,  welches  das  Zusammenrufen  aller  oder  der 
zur  kollektiven  Geschäftsführung  nöthigen  bez.  genügenden  Zahl  der  Gesellschafter 
nicht  zulässt,  ein  der  Gemeinwirthschaft  drohender  Schaden  abgewandt  werden 
kann,  bleibt  es  jedoch  auch  hier  bei  der  Regel,  darf,  ja  muss  jeder  einzelne 
dieser  Gesellschafter  solidarisch  handebi.  Kollektive  Geschäftsführung  wählen  die 
Gesellschafter,  um  grössere  Vorsicht,  Sicherheit  und  stete  gegenseitige  Eontrole 
auch  in  den  einzelnen  Geschäften  zu  erzielen. 

III.  Die  Gesellschafter  brauchen  nicht  alle  in  der  Gemeinwirthschaft  vorkom- 
mende Arbeit  selber  zu  verrichten,  es  können,  ja  werden  regelmässig  fremde 
Personen  zu  Hilfe  herangezogen;^^  sie  anzustellen,  ihnen  die  nöthigen  An- 
weisungen zu  geben  und  wieder  zu  entlassen,  hält  man  für  Akte  der  Geschäfts- 
führung, genauer,  des  Geschäftsbetriebes ;  bezüglich  solcher  Personen  des  Hand« 
lungspersonals,  welche  nicht  Handlungsbevollmächtigte  sind,  besonders  auch  der 
Handlungsgehilfeu  ist  das  richtig,  bezüglich  der  Handlungsbevollmächtigten  nicht. 
Die  Grenze  zwischen  reinen  Handlungsgehilfen  und  reinen  Handlungsbevoll- 
mächtigten lässt  sich  zwar  theoretisch  ganz  genau  ziehen,  aber  im  kaufmännischen 
Leben  nicht,  die  meisten  Handlungsgehilfen  sind  auch  Handlungsbevollmächtigte, 
und  umgekehrt.    Deshalb  kann  man  auch  bei  Beantwortung  der  Fragen,  wer  in 


")  H.G3.  Art  102  u.  100  IL 

^>)  Nicht  aach  die  sodi  pecuniae.    HG.B.  Art  99  u.  102  II. 

^^  H.6.B.  Art  103.   v.  Hahn  a.  a.  0.,  Vorbemerkung  zu  Art  99—104,  §  5  u.  6. 

^*)  H.G.B.  Art  100.  Ob  alle  Gesellschafter  an  der  Geschäftsfbhrung  AntheU  haben, 
oder  einzelne  nicht  (sodi  pecuniae),  also  die  Geschäftsführung  den  übrigen  besonders 
übertragen  zu  sem  scheint  ist  gleichgültig,  H.G.B.  Art  99.  Vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.  a. 
Anschütz  a.  a.  0.,  8.  91  ff. 

>3)  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  186  u.  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art  100,  §  8. 

^')  Z.  B.  Gesinde,  Handlungsgehilfen. 
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einer  Offenen  Handelsgesellschaft  darf  Lente  des  Handlungspersonals  einsetzen 
and  absetzen,  und  wie,  sich  nnr  nach  dem  prävalirenden  Moment  richten;  bei 
dem  Prokoristen  überwiegt  die  Handlnngsvollmacht,  bei  dem  Übrigen  Handlongs- 
personal  die  Gehilfenschaft. 

Instelhmg  und  Absetzung  von  Handlongsgehilfen  in  diesem  Sinne  sind  Akte 
des  Geschäftsbetriebes,  f&r  sie  gelten  die  gewöhnlichen  Normen  ttber  G«schäfts- 
führong  und  Vertretong.  Da  die  sg.  G^sellschaftsfirma  ursprünglich  nnr  ein 
Rechnongsname  ist,  die  geschäftsführenden  Gesellschafter  Selbstkontrahenten  der 
für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  mit  dritten  Personen  geschlossenen  Rechts- 
geschäfte, und  nicht  direkte  Stellvertreter  der  Genossen  hierin  sind,  so  sind 
auch  die  fCkr  den  Dienst  in  der  Gemeinwirthschaft  bestellten  Handlungsbevoll- 
mächtigten nicht  direkt  Vertreter  aller  Gesellschafter,  sondern  nur  des  oder  der 
sie  ernennenden  geschäftsführenden  Gesellschafter;  an  deren  Stelle  handeln  sie 
für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  und  zeichnen  eventuell  die  sg.  Gesell- 
schaftsfirma. ^^)  Deshalb  ist  die  Bestellung  eines  Prokuristen  kein  Akt  des 
Geschäftsbetriebes,  sondern  nnr  ein  Akt  anlässlich  oder  zum  Zweck  der  Ge- 
schäftsführung bez.  Vertretung.  Jeder  einzelne  der  überhaupt  zur  Geschäfts- 
filhrung  und  Vertretung  befugten  Gesellschafter,  aber  auch  nur  solcher,  hat  wie 
Veranlassung  so  auch  das  Recht  Prokura  zu  ertheüen  und  zu  widerrufen,  aber 
in  der  Wahl  der  Person  des  Prokuristen  ist  er  kraft  positivrechtlicher  Bestim- 
mung an  die  Zustimmung  der  übrigen  geschäftsführenden  Gesellschafter  gebunden. 
Nichtbeachtung  dieser  Vorschrift  zieht  weder  Nichtigkeit  der  Prokuraertheilung 
nach  sich,  noch  brauchen  Dritte  sich  darum  zu  kümmern,  höchstens  kann  der 
betreffende  Gesellschafter  seinen  (Genossen  fOr  nachtheilige  Handlungen  des  Pro- 
kuristen verantwortlich  werden.^®) 

Lediglich  eine  Kombination  von  vertragsmässiger  Festsetzung  kollektiver 
Geschäftsführung  ^^)  und  dadurch  gebotener  gemeinsamer  Prokuravertretung  liegt 
vor,  wenn  die  Mitglieder  ein^  Offenen  Handelsgesellschaft  übereingekommen 
sind,  dass,  wie  es  gewöhnlich  heisst,  keiner  von  ihnen  die  Befugniss  zur  Ge- 
schäftsführung haben  solle,  sondern  allein  ihr  gemeinsamer  Prokurist.  Ein  der- 
artiges Abkommen  schliesst  nicht  die  Gesellschafter  alle  von  der  Geschäfts- 
führung aus,  sondern  setzt  nur  an  Stelle  der  solidaren  die  kollektive  Geschäfts- 
führung; die  Ernennung  eines  Prokuristen  aber  ist  auch  hier  kein  Akt  der 
Geschäftsführung.  Die  Gesellschafter  sind  hier  alle  geschäftsführende,  und  der 
Prokurist  ist  aller  gemeinsamer  Bevollmächtigter.  Wenn  in  einer  Offenen 
Handelsgesellschaft  einige  Mitglieder  der  Geschäftsführung  ledig,  von  ihr  aus- 
geschlossen sind,  so  haben  sie  nicht  das  Recht  bei  Ertheilung  einer  Prokura  mit- 
zusprechen. '^)    Wären  in  dem  vorhin  besprochenen  Falle  die  „gesammten"  Ge- 


'")  S.  oben  S.  381  ff  u.  846. 

»)  H.GJB.  Art  104  u.  unten  §  91  n.  92. 

^<0  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  87  ff.,  die  daselbst  S.  88,  N.  8  Zitirten  u.  S.  182 £ 
Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts  8.  135;  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art  115,  §  7 
u.  unten  §  91  u.  92. 

»»)  H.GJ3.  Art.  104  u.  108. 


362  Bach  1.    Abschnitt  8.   Die  Offene  Handelsgesellschaft. 

seilschafter  wirklich  von  der  Geschäftsführung  aasgeschlossen,  in  wessen  Hand  läge 
dann  die  Eürtheilong  der  Prokura?  Ist  ein  derartiger  Zustand  überhaupt  möglich? 

IV.  Die  Dispositionen  und  Bechtsgeschäfte,  welche  die  zur  Geschäftsführung 
und  Vertretung  berufenen  Gesellschafter  (innerhalb  der  ihnen  offenen  Grenzen)  **) 
für  die  Gemeinwirthschaft  vornehmen,  dürfen  und  müssen  aus  dem  Geschäfts- 
vermögen eventuell  gedeckt  werden  und  geben  den  dritten  Gläubigem  sogar  das 
Recht,  wie  ihren  Kontrahenten  so  auch  dessen  Gesellschafter  direkt  auf  Er- 
füllung u«  8.  w.  zu  belangen.  —  Handlungen,  Geschäfte  anderer  Gesellschafter 
entbehren  dieser  Wirkungen,  stehen  den  Handlungen  dritter,  fremder  Personen 
gleich.  Es  ist  nun  möglich  und  zulässig,  dass  zur  Geschäftsführung  und  Vertretung 
befugte  Gesellschafter  in  Ausübung  ihres  Dienstes  einem  solchen  Gesellschafter 
einen  Auftrag  oder  Mandat  zu  bestimmten  Handlungen  oder  Geschäften  für  die  Ge- 
meinwirthschaft ertheilen;  dann  treten  für  ihn  die  desbezüglichen  gewöhnlichen 
Rechtsnormen  des  Handels-  bez.  Givilrechts  in  Geltung.  Fehlt  Auftrag  oder 
Mandat,  ^^)  so  können  höchstens  geeigneten  Falles  die  Sätze  der  n^otiorum 
gestio  in  Anwendung  kommen;  Ratihabition  lässt  aber  auch  hier  die  Rechtssätze 
des  Mandats  eintreten. 

Da  die  Gesellschafter  auch  während  die  Gesellschaft  bereits  besteht  noch 
übereinkonmien  können,  einem  socius  pecuniae  eine  Arbeitseinlage  und  damit 
Geschäftsführung  und  Vertretung  zuzugestehen,  so  können  Zweifel  auftauchen, 
ob  ein  Mandat  bez.  Ratihabition  einer  negotiorum  gestio  oder  solche  Vertrags- 
änderung vorliegt.  Die  Entscheidung  entbehrt  nicht  der  Wichtigkeit  da  sowohl 
die  Diligenz  wie  die  Schadloshaltung  des  betreffenden  Gesellschafters  je  nachdem 
eine  verschiedene  Bemessung  verlangen.  Zweifel  könnten  nemlich  dann,  aber  auch 
nur  dann  entstehen,  wenn  mit  Ausnahme  des  Gesellschafters,  um  dessen  Hand- 
lung es  sich  dreht;  niemandem  die  Geschäftsführung  und  Vertretungsbefugniss 
fehlt ;  zu  blosen  Akten  der  Geschäftsführung,  wie  es  Ratihabition  und  Mandats- 
ertheilung  sind,  genügt  in  dubio  die  Willenserklärung  Eines  der  geschäfts- 
führenden Gesellschafter,  folgeweise  darf  man,  wenn  dennoch  Alle  Gesellschafter 
bei^dem  betreffenden  Akte  mitgewirkt  haben,  sich  für  die  Annahme  einer  Ver- 
tragsänderung entscheiden.  Bei  kollektiver  Geschäftsführung  bez.  Vertretung 
wäre  die  Sachlage  allerdings  verwickelter  und  könnte  ihre  Lösung  nur  aus  der 
Abwägung  der  konkreten  Umstände  erhalten.  Obwohl  nun  eine  solche  Vertrags- 
änderung immerhin  für  einen  einzelnen  Fall  getroffen  werden  kann,  dürften  die 
Parteien  doch  mit  Rücksicht  auf  die  leichte  Handhabung  und  auf  das  Publikum 
es  stets  vorziehen,  sich  mit  d^n  Mandat  oder  der  Ratihabition  zu  begnügen. 
Jene  Zweifel  behalten  daher  nur  da  Raum,  wo  es  sich  um  ein  umfangreiches 
Eingreifen  des  anher  von  einer  Arbeitseinlage  freien,  zur  Geschäftsführung  nicht 
befugten  Gesellschafters  handelt.  Sind  noch  andere  Gesellschafter  der  Arbeits- 
einlage und  Geschäftsführung  ledig,  so  bleiben  nur  zwei  Möglichkeiten:  ent- 
weder haben  sie  bei  jenem  Akte  nicht  mitgewirkt,  dann  kann  keine  Vertrags- 
änderung, sondern  höchstens  ein  Mandat  oder  Ratihabition  vorliegen,   oder  sie 


")  S.  oben  8.  356  ff. 

»)  V.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  93,  §  71  u.  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  191  V. 
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haben  mitgewirkt,  und  das  wäre  ein  Beweis,   dass  die  Parteien  keine  blosse 
YoUmachtsbestellung,  sondern  eine  Yertragsändernng  beabsichtigten.  ^') 

Y.  Das  Gesellschaftsverhältniss  bringt  jedem  Mitgliede  einer  Offenen  Handels- 
gesellschaft schon  ex  lege  die  Pflicht  and  das  Recht  einer  Arbeitseinlage,  der 
solidaren  Geschäftsführung  and  Yertretang.  **)  Die  betreffende  Bechtsnorm  trägt 
jedoch  nar  dispositiven  Earakter,  sie  gestattet,  durch  Yertrag  einen  oder  mehrere 
Gesellschafter  dessen  ledig  zu  sprechen ;  die  übrigen  Gesellschafter  leiten  dann 
selbstverständlich  nach  wie  vor  ihre  Pflicht  and  ihr  Recht  «der  Geschäftsführung 
aus  dem  Gesetz,  nicht  aus  der  die  andern  ausschliessenden  Yertragsklausel  her. 
Schon  hieraus  folgt,  dass  weder  der  einzelne  Gesellschafter  einseitig  sich  der 
Pflicht  dieser  Arbeitseinlage  entziehen,  noch  seine  Genossen  ihm  das  Recht 
derselben  ohne  seine  Zustimmung  nehmen  können.  Dies  erkennt  auch  das 
A.  d.  H.G.B.  als  Regel  an,  aber  wenn  der  Gesellschaftsvertrag  einen  oder 
mehrere  Gesellschafter  von  dieser  Arbeitseinlage  befreit,  ihnen  die  Geschäfts- 
führung und  Yertretung  nimmt,  folglich  nur  der  oder  die  übrigen  zur  Geschäfts- 
führung und  Yertretung  verpflichtet  und  berechtigt  bleiben,  soll  den  letzteren  wider 
ihren  Willen  das  ihnen  doch  ex  lege  zustehende  Recht  der  Geschäftsführung  und 
Yertretung  entzogen  werden  können,  freilich  nur  unter  der  Yoraussetzung,  dass 
eine  rechtmässige  Ursache  dazu  vorliegt.  Ueber  die  Rechtmässigkeit  soll  even- 
tuell das  freie  Ermessen  des  Richters  entscheiden,  dem  das  Gesetz  nur  durch  die 
Hinweisung  auf  Artikel  125  III,  2—  5  einige  Anhaltspunkte  bietet.  Es  sind  die- 
selben beispielsweisen  Gründe,  welche  stets  jedem  Gesellschafter  das  Recht  geben, 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  zu  verlangen.  Also  derselbe  Umstand,  z.  B.  Miss- 
brauch des  Gesellschaftsvermögens  für  Privatzwecke,  Unredlichkeit  oder  anhaltende 
Krankheit  eines  geschäftsführenden  Gesellschafters  giebt,  wenn  der  Gesellschafts- 
vertrag keinen  der  Gesellschafter  von  der  Geschäftsführung  ausschliesst,  jedem 
Gesellschafter  ^^)  (mit  selbstverständlicher  Ausnahme  des  Thäters)  nur  das  Recht, 
gänzliche  Auflösung  der  Gesellschaft  zu  verlangen,  wenn  dagegen  der  Yertrag  einem 
oder  mehreren  die  Geschäftsführung  abgenommen  hat,  die  Wahl,  entweder  gänzliche 
Auflösung  oder  Ausschluss  des  Thäters  von  der  Geschäftsführung  und  -Yertretung 
unter  Fortdauer  des  Gesellschaftsverhältnisses  zu  verlangen.  In  beiden  Fällen 
kann  consensu  aller  übrigen  Gesellschafter  statt  Auflösung  der  Gemeinwirth- 
schaft  auch  Fortsetzung  derselben  unter  völliger  Ausstossung  und  Abfindung 
des  Thäters  eintreten.  —  Ein  triftiger  Grund  für  diese  verschiedene  Behandlung 
der  beiden  prinzipiell  gleichen  Fälle  lässt  sich  nicht  finden,  und  dürften  Gesell- 
schafter wohl  kaum  jemals  sich  veranlasst  sehen,  einem  Gesellschafter  wider 
seinen  Willen   die  Geschäftsführung  zu  entziehen  und  dennoch  die  Gesellschaft 


")  Durch  solche  Sonderung  der  verschiedenen  Fälle  lassen  sich  die  Meinungsver- 
schiedenheiten zwischen  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art  93,  §  7,  v.  KräwelAi  Busch's 
Archiv  für  Theorie  und  Praxis  des  allgemeinen  deutschen  Handels-  und  Wechselrechts 
Bd.  lY,  S.  1  ff.,  und  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  143  u.  191  lösen. 

^*)  Wenn  der  Gesellschaftsvertrag  das  noch  einmal,  sei  es  für  alle  oder  für  einzelne 
GesellBchafter,  wiederholt,  so  ändert  das  nichts. 

^  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  191  III. 
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mit  ihm  fortzusetzen.  —  Das  Handelsgesetzbuch  hat  sich  zu  der  Ausnahmebestim- 
mung des  Art  101  offenbar  nur  dadurch  verleiten  lassen,  dass  es  sich  von  der 
falschen  Auffassung,  die  Geschäftsführungsbefngniss  eines  Oesellschafters  auf  eine 
Vollmacht  der  ttbrigen  Gesellschafter  zurückzufahren,  nicht  völlig  frei  zu  machen 
vermochte.  Darauf  deutet  auch  die  anerkannt  unpassende  Wortfassnng  von 
Artikel  101 :  „Die  im  Gesellschaftsvertrage  einem  oder  mehreren  Gesellschaftern 
geschehene  Uebertragong  der  Geschäftsführung  kann,  so  lange  die  Gesellschaft 
dauert,  nicht  ohne  rechtmässige  Ursache  widerrufen  werden.  ^^) 

VI.  Soweit  ein  Gesellschafter  in  Erfüllung  der  ihm  durch  das  positive  Recht 
oder  durch  den  Gksellschaf tsvertrag  auferlegten  Verpflichtung^^  für  die  Ge- 
meinwirthschaft  arbeitet,  mag  das  in  s.  g.  thatsächlichen  Diensten  oder  in  Akten 
der  Geschäftsführung  und  Vertretung  geschehen,  muss  er  stets  den  Fleiss  und 
die  Sorgfalt  anwenden,  welche  er  in  seinen  eigenen,  in  seinen  Sonderangelegen- 
heiten anzuwenden  pflegt.  ^^)  Unterlässt  er  diesen  Fleiss  und  Soi^alt,  so  haftet 
er  für  allen  Schaden,  welcher  der  Gemeinwirthschaft  durch  sein  Verschulden 
entstanden  ist.  ^^)  Wenn  ein  Gesellschafter  durch  seine  ihm  obliegenden  Dienste 
der  Gemeinwirthschaft  Vortheile  verschafft,  so  erfüllt  er  damit  nur  seine  Pflicht, 
deshalb  kann  er  diese  Vortheile  auch  nicht  gegen  etwa  durch  seine  Schuld  der 
Gemeinwirthschaft  in  andern  Fällen  zugefügten  Schaden  aufrechnen.  '^)  Da  auch 
diese  Normen,  wie  alle  des  zweiten  Abschnittes,  lediglich  dispositiven  Karakter 
tragen,  kann  der  Gesellschaftsvertrag  die  Diligenz-  und  Haftfrage  auch  anders 
ordnen.  Handelt  ein  Gesellschafter  für  die  Gemeinwirthschaft,  ohne  durch  Gesetz 
oder  Gesellschaftsvertrag  dazu  verpflichtet  und  berechtigt  zu  sein,  aber  auf 
Grund  eines  Mandats  oder  einer  negotiorum  gestio,  so  treten  die  diesen  Rechts- 
instituten eigenthümlichen  Normen  ein. '^) 

Das  A.  d.  H.G.B.  verpflichtet  dispositiv  alle  Gesellschafter  gleichmässig  zum 
Betriebe  der  Geschäfte  der  Gesellschaft,  und  bestimmt,  dass  in  dubio  keinem 
Gesellschafter  für  seine  hierbei  geleisteten  Bemühungen  ein  Anspruch  auf  Ver- 
gütung zusteht;  wie  der  Einzelkaufmann,  so  findet  auch  das  Mitglied  einer 
Offenen  Handelsgesellschaft  das  Aequivalent  seiner  kaufmännischen  Thätigkeit 
eben  im  Geschäftsgewinn.  Nichts  jedoch  hindert  die  Gesellschafter,  im  Gesell- 
schaftsvertrage etwas  Anderes  zu  bestimmen,  und  in  der  That  machen  sie  im 
Falle  einer  Arbeitstheilung  oder  Einlagetheilung  ^^)  nicht  selten  davon  Gebrauch. 
In  den  gegenwärtigen  Zusammenhang  gehören  solche  Verabredungen  aber  nur 
dann,  wenn  sie  dem  betreffenden  Gesellschafter  für  seine  Dienste  ein  festes,  der 
Kasse  zur  Last  fallendes,  ohne  Rücksicht  auf  Gewinn  und  Verlust  zahlbares 
Honorar  oder  Salair  zusichern,   als  ob  er  ein  Fremder,  ein  dritter  Kontrahent 


^  Vgl.  RG.B.  Art  104  u.  oben  S.  361. 

^^  H.G.B.  Art  102  I  und  oben  S.  863. 

")  HG.B.  Art  94  I. 

»")  H.G.B.  Art.  94  II  u.  288. 

»<0  H.6.B.  Art  91  II,  s.  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  146  IL 

"^)  S.  oben  S.  862  und  die  dort  Zitirten. 

««)  S.  oben  S.  859. 
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wäre,  nicht  auch  wenn  sie  ihm  nur  ein  Präcipaam  oder  eine  Quote  des  Gewinnes 
zusichern.    Letzteres  fällt  unter  die  Lehre  der  Gewinnvertheilung.  ^') 

Artikel  93  III  spricht  den  Gesellschaftern  Jede  Entschädigung  für  irgend 
welche  von  ihnen  bei  dem  Betriebe  der  Gemeinwirthschaft  ^^)  geleisteten  Dienste 
nur  deshalb  ab,  weil  das  positive  Becht  in  dubio  jedem  Gesellschafter  „unbe- 
schränkte" Arbeitseinlage  auferlegt.  Hat  der  Vertrag,  sei  es  durch  Arbeits- 
theilung  oder  Einlagetheilung  hieran  Etwas  geändert,  einen  Gesellschafter  nur  in 
„beschränkter^^  Weise,  nur  zu  „bestimmten''  Arbeiten  verpflichtet,  und  leistet 
er  fOr  die  Gemeinwirthschaft  gleichwohl  Dienste,  die  nicht  in  diese  Grenzen 
fallen,  so  darf  er  m.  E.  dafür  Entschädigung  fordern ;  aber  natürlich  nur  unter 
der  Voraussetzung,  dass  er  auch  berechtigt  war,  diese  Dienste  zu  leisten.  Da 
der  Gesellschaftsvertrag  als  solcher  ihm  dieses  Recht  dann  nicht  giebt,  vielmehr 
mit  der  Pflicht  dazu  auch  das  Recht  entzieht,  so  kann  er  es  nur  auf  Grund  einer 
negotiorum  gestio,  eines  Mandats  oder  sonstigen  Arbeitsgeschäftes  haben,  und  nur 
nach  deren  Grundsätzen  und  mit  deren  Klagen  eine  Entschädigung  verlangen,  ^^) 
nicht  aber  mit  der  Actio  pro  socio.  —  Eine  Grenze  zieht  der  Gesellschaftsvertrag, 
selbst  wenn  er  keine  direkt  darauf  hinzielende  Abrede  enthält,  so  gut  wie  stets ; 
die  Gesellschafter  können  in  dubio  von  keinem  ihrer  Genossen  verlangen,  dass 
er  für  die  Gemeinwirthschaft  ohne  besondere  Entschädigung  Dienste  leiste,  die 
keinen   Theil  desjenigen  gewerblichen  Zweckes  bildeten,  welchem  die  Gemein- 


»«)  8.  unten  §  87. 

^)  Dieses  „bei  dem  Betriebe^  soll  soviel  heissen  wie  „gelegentlich  des  Betriebes"; 
V.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art  93,  §  5  stellt  die  Frage,  ob  die  betreffende  Handlung  „zum 
Betriebe  der  Gesellschaftsgeschäfte  gehört"  ob  sie  den  Karakter  von  Geschäften  einer 
Betriebshandlung  des  Gesellschaftsgeschäfts  trägt,  und  antwortet  darauf,  dass  kauf- 
m&nnische  Arbeiten  diesen  Karakter  stets  haben,  von  „anderen  wohl  nur  diejenigen, 
welche,  wenn  sie  auch  zur  gewerbsmässigen  Thätigkeit  bestimmter  Beruisklassen  gehören, 
doch  auch  von  andern  Personen  vorgenommen  werden  können  und  häufig  vorgenommen 
zu  werden  pflegen.  Diejenigen  Handlungen  dagegen,  zu  deren  Vornahme  bestimmte 
Kenntnisse  oder  Fertigkeiten  erforderlich  sind ,  wie  sie  regelmässig  nur  solche  Personen 
haben,  welche  aus  der  Vornahme  dieser  Handlungen  einen  Beruf  machen,  sind  nicht 
zum  Betriebe  der  Gesellschaftsgeschäfte  zu  rechnen,  es  sei  denn,  dass  die  fragliche  Be- 
rufsthätigkeit  mit  dem  Gegenstande  des  Gesellschaftsbetriebes  in  Beziehung  stände."  — 
Zum  Betriebe  des  Gesellschaftsgeschäfts  gehören  diese  Handlungen,  Arbeiten,  Geschäfte 
eben  so  wie  jene,  sei  es  direkt,  sei  es  indirekt  als  Hilfishandlungen  oder  Dienste.  Nicht 
von  dem  Betriebskarakter  der  Handlung  hängt  die  Vergütungsfrage  ab,  sondern  da- 
von, ob  der  Betreffende  zu  derartigen  Diensten  verpflichtet  und  berechtigt  ist.  Gar  eis 
a.  a.  0.,  S.  128  unterscheidet  ähnlich  wie  v.  Hahn,  er  stellt  den  „kaufmännischen" 
Arbeiten  hier  solche  Arbeiten  gleich,  welche  jeder  Gebildete  vornehmen  kann  und 
vorzunehmen  gewohnt  ist  Diese  Abgrenzung  entbehrt  doch  wohl  der  wünschenswerthen 
Fassbarkeit. 

^  Je  nach  dem  betreffenden  Geschäft  würde  hier  Handelsrecht  oder  gewöhnliches 
Civifrecht  Platz  greifen.  Vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art  98.  §  10.  Nach  Civihrecht  würde 
ohne  besondere  Vertragsklausel  der  betreffende  Gesellschafter  einen  Anspruch  für  Arbeits- 
entscheidung nur  dann  haben,  wenn  er  derartige  Arbeiten  berufs-  oder  gewerbemässig 
betreibt,  z.  B.  ärztliche  Praxis  u.  s.  w.  Vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.,  §  5.  Wohl  zu  unter- 
scheiden ist  der  Fall,  dass  ein  Gesellschafter  consensu  omnium  eine  Arbeitseinlage  über- 
uimmt,  oder  verstärkt    S.  oben  S.  362  f. 
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wirthschaft  vertragsmässig  gewidmet  ist,  ^^)  und  umgekehrt  kann  dieser  ihnen 
nicht  solche  Dienste  aufdringen.*') 

Kein  Mitglied  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  ist  zu  mehr  als  zu  seiner 
Arbeits-  und  Kapitaleinlage  verpflichtet,  gleichwohl  kommt  es  vor,  dass  ein 
Gesellschafter  in  Ausübung  seiner  fflr  die  Gemeinwirthschaft  schuldigen  Dienste 
anderweitige  haare  oder  geldwerthige  Auslagen  oder  Aufwendungen  ans  eigener 
Tasche  macht,  welche  die  ordnungsmässige  Ausführung  des  betreffenden  Geschäfts 
mit  sich  bringt,  3^)  und  deshalb  eigentlich  der  Gesellschaftskasse  zu  entnehmen 
wären.  Nicht  selten  hilft  ein  Gesellschafter  auch  dem  augenblicklichen  Bedürf- 
niss  der  Gesellschaftskasse  durch  direktes  Vorstrecken  von  Geld  aus.  Derartige 
Aufwendungen  und  vorgestreckte  Gelder  nennt  die  kaufmännische  Sprache  Vor- 
schüsse; bezüglich  ihrer  gewährt  das  H.G.B.  dem  betreffenden  Gesellschafter 
einen  gesetzlichen  Anspruch  erstens  auf  Zinsen,  also  auf  Zinsen  von  sechs  für 
das  Hundert  und  Jahr,  vom  Tage  des  geleisteten  Vorschusses  an;  zweitens 
auf  Ersatz  bez.  Rückzahlung.  Den  gleichen  Ersatzanspruch  giebt  es  einem 
Gesellschafter  auch  für  Verluste,  welche  er  unmittelbar  durch  seine  für  die 
Gemeinwirthschaft  geleistete  schuldige  Arbeit,  oder  aus  Gefahren,  welche  von 
dieser  Arbeit  unzertrennlich  sind,  erlitten  hat.  **) 

§  87. 

3.  Die  Stellang  der  einzelnen  Gesellschafter  zu  Gewinn  nnd 
Verlust  der  Oemelnwlrthschaft. 

Bei  Beginn  der  Gemeinwirthschaft  müssen  die  geschäftsführenden  Gesell- 
schafter für  Aufstellung  einer  genauen  Inventur  und  Bilanz  sorgen.^)  Nimmt 
man  den  einfachsten  Fall  an,  nemlich  den,  dass  mehrere  Personen  in  Offener 
Gesellschaft  sich  ganz  neu  etabliren,  und  die  Kapitaleinlagen  in  baarem  Gelde 
geben,  so  würde  die  erste  Inventur  ^)  unter  der  Rubrik  der  Aktiva  des  Geschäfts 
nur  den  durch  die  Kapitaleinlagen  der  Gesellschafter  gebildeten  haaren  Kassen- 
bestand, unter  der  Rubrik  der  Passiva  nichts  anführen.  Der  Saldo  wäre  ein 
Aktivsaldo,  und  hier,  wo  keine  Passiva  sind,  zufällig  gleich  der  Summe  der 
Aktiva.  Dieser  Saldo,  wenn  er  ein  Aktivsaldo  ist,  also  hier  zufällig  die 
Summe  der  Aktiva,  heisst  „reines  Geschäftsvermögen",  oder  „ Gesellschaf tsver- 
mögen.**    Das  A.  d.  H.G.B.  braucht  den  Ausdruck  „Vermögen"  für  die  Gesammt- 


*«)  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  143.  R.O.H.G.  in,  S.  178.  Motive  z.  preuss. 
Entw.  §  98,  8.  54  f. ;  z.  B.  ärztliche  Hilfe  von  einem  Mitgliede,  welches  Arzt  ist. 

'^)  Z.  B.  weil  Advokat,  selber  die  Prozesse  der  Gesellschaft  zu  führen. 

^)  Was  für  Aufvrendungen  die  „ordnungsmässige"  Ausführung  fordert  oder  gestattet, 
richtet  sich  nach  thatsächlichen  Umständen,  kaufmännischer  Sitte,  geschäftlicher  Uebung 
und  Herkommen.    Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  140. 

«»)  H.G.B.  Art.  93  I  u.  II,  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  193  ff. 

')  H.G.B.  Art.  5,  29--31.    Vgl.  oben  §  63  besonders  V  und  §  85,  1. 

^  Die  folgenden  Ausführungen  nehmen  stets  doppelte  Buchführung  an. 
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aktiva  des  Inventars  auch  dann,  wenn  Passiva  vorhanden  sind,  ^)  die  Oesammt- 
aktiva  also  nicht  den  Saldo  bilden.    Das  ist  unrichtig. 

Jedem  Gesellschafter  wird  auf  seinem  Eapitalkonto  der  Werth  seiner 
Kapitaleinlagen  gutgeschrieben,  und  da  diesem  Kreditposten  hier  keine  Debet- 
posten^) entgegenstehen,  so  ist  hier  zuföllig  der  Betrag  der  Aktiva  des  Kapital- 
konto auch  der  Saldo  des  Kapitalkonto.  Dieser  Saldo,  also  hier  die  Kapital- 
einlage, zeigt  den  Werth  an,  welchen  der  Gesellschafter  in  der  Gemeinwirthschaft 
stecken  hat,  ist  dessen  Geschäftsantheil.  Kapitaleinlage  und  Geschäftsantheil 
ist  hier  zufällig  gleich. 

Räumt  ein  Gesellschafter  zu  Gunsten  der  Gemeinwirthschaft  an  einer  Sache 
nicht  die  volle  Disposition  ein,*^)  trägt  er  selber,  nicht  die  Gemeinwirthschaft 
deren  Gefahr,  so  kann  weder  sie  in  die  Aktiva  des  Inventars  aufgenommen, 
noch  ein  ihr  gleicher  Betrag  dem  Inferenten  kreditirt  werden.  Solcher  Einlage 
entspricht  deshalb  auch  kein  Antheil  am  Geschäftsvermögen,  kein  Geschäfts- 
antheil. •) 

Im  Laufe  des  Wirthschaftsbetriebes  treten  an  die  Stelle  der  ursprünglich 
eingeworfenen  Güter,  oder,  wie  das  A.  d.  H.G.B.  sagt,  Yermögensstücke,  andere 
Güter,  z.  B.  an  Stelle  des  Geldes:  Waaren,  Grundstücke,  Utensilien  u.  s.  w., 
sie  setzen  sich,  juristisch  ausgedrückt,  in  andere  Sachen,  in  Forderungen  und 
Schulden  um.  Um  nach  solchen  Wandlungen  am  Ende  einer  Geschäftsperiode 
den  Stand  der  Gemeinwirthschaft  festzustellen,  bedarf  es  wieder  einer  Inventur 
und  Bilanz.  Das  A.  d.  H.G.B.  schreibt  beide  ausdrücklich  vor.  ^)  Diese  In- 
ventur zählt,  ^)  die  Fertigstellung  der  einzelnen  Konti  vorausgesetzt,  zuerst  alle 
Konti  mit  Aktivsaldo,  dann  alle  Konti  mit  Passivsaldo  unter  Auslassung  der 
Kapitalkonti  der  Gesellschafter  auf;  die  dann  folgende  Bilanz  stellt  zunächst 
die  Summe  der  Aktivsaldi  der  Summe  der  Passivsaldi  gegenüber,  der  sich 
dabei  regelmässig  ergebende  Aktivsaldo  stellt  das  „reine  Geschäftsvermögen^ 
dar,  ein  etwaiger  Passivsaldo  die  Geschäftsüberschuldung.  Hierauf  wird  von 
diesem  Saldo  der  Gesammtbetrag  der  Kapitalkonti  der  Gesellschafter  abge- 
zogen. Solche  Konti  haben  jetzt  aber  nicht  mehr  die  einfache  Gestalt  wie 
vorhin;  neben  die  Einlage  werden  auf  der  Kreditseite  jetzt,  als  am  Ende  des 
ersten  Geschäftsjahres,  unter  dem  Namen  von  Zinsen^)  Beträge  in  Höhe  von 


')  H.G.B.  Art.  29:  Jeder  Kaufmann  hat  bei  Beginn  seines  Gewerbes  seine  Grund- 
stücke, seine  Forderungen  und  Schulden,  den  Betrag  seines  baaren  Geldes  und  seine 
andern  Yermögensstücke  anzugeben  und  einen  das  Yerhältniss  des  „Yermögens*^  und  „der 
Scflulden*^  darstellenden  Abschluss  zu  machen. 

*)  Ueber  diese  s.  unten  S.  368  f.. 

»)  Ygl.  oben  S.  335  ff.  u.  851  ff. 

•)  Ygl.  oben  S.  356. 

^  S.  die  soeben  Note  1  citirten  Stellen. 

«)  S.  oben  Note  2. 

^  S.  oben  S.  335  u.  356.  Darüber,  wie  wenig  man  hier  an  wirkliche  Zinsen  als 
Aequivalent  fremder  Kapitalnutzung  zu  denken  hat ,  vgl.  ausser  den  oben  zitirten  Stellen 
noch  Fr.  v.  Hahn,  S.  360,  §  3  ff.  S.  auch  die  historischen  Bemerkungen  bei  Ende- 
mann,  Lehrbuch,  S.  184,  bes.  Note  18. 
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vier  Prozent  der  im  ersten  Inventar  eingestellten  Kapitaleinlage  des  betreffenden 
Gesellschafters  gatgeschrieben.  Für  blosse  s.  g.  Einlagen  quoad  nsnm  ^^)  werden, 
wenn  es  der  Vertrag  nicht  besonders  bestimmt,  keine  solche  Zinsen  berechnet, 
es  ist  dann  anzunehmen,  dass  der  Inferent  sein  Aeqoivalent  schon  im  Gewinn- 
antheil  erhält;  ^^)  jedoch  billigt  der  Vertrag  solchem  Inferenten  häufig  eine  be- 
stimmte jährliche  Summe  unter  dem  Namen  von  Miethzins  u.  s.  w.  zu,  und 
diese  Summe  wird  ihm  auch  in  seinem  Kapitalkonto  kreditirt. 

Diesen  Kreditposten  können  jetzt  auch  bereits  Debetposten  gegenüber- 
stehen; ^^)  daher  muss  man,  um  den  reinen  Betrag  des  Kapitalkonto  zu  erhalten, 
dessen  Saldo  ziehen.  Erst  die  Summe  aller  dieser  (aktiven  und  eventuell  auch 
passiven)  Saldi  giebt  den  Gesammtbetrag  der  Kapitalkonti  der  Gesellschafter; 
zieht  man  ihn  von  dem  oben  erwähnten  reinen  Geschäftsvermögen  bez.  von  der 
Geschäftsüberschuldung  ab,  so  erhält  man  die  Höhe  des  Geschäftsgewinnes  bez. 
des  Geschäftsverlustes. 

Da  die  Gemeinwirthschaft  für  Bechnung  der  Gemeinschafter  geht,  so  muss 
natürlich  Gewinn  wie  Verlust  des  Geschäfts  unter  sie  getheilt  werden.  Die 
Vertheüung  ist  aber  keine  reale,  sondern  blos  eine  rechnungs-  oder  buchmässige, 
eine  blosse  Abrechnung  der  Gesellschafter  unter  einander  bezüglich  der  Ge- 
meinwirthschaft; jedem  Gesellschafter  wird  der  auf  ihn  entfallende  Theil- 
betrag  ^^)  des  Gewinnes  bez.  Verlustes  auf  seinem  Kapitalkonto  kreditirt,  bez. 
debitirt.  Der  nun  resulUrende  Saldo  giebt  genau  die  Stellung  des  einzelnen 
Gesellschafters  zur  Gemeinwirthschaft  an.  Da  nun  die  Summe  dieser  (activeu 
und  event.  passiven)  Saldi  aller  Kapitalkonti  gleich  dem  oben  erhaltenen  Be- 
trage von  des  Geschäfts  reinem  Vermögen  bez.  Ueberschuldung  ist,  so  kann«  man 
diesen  Saldo  des  Kapitalkonto  eines  Gesellschafters  dessen  Geschäftsantheil 
nennen.  ^^)  Je  nachdem  der  Saldo  ein  aktiver  oder  passiver  ist,  ist  es  auch 
der  Geschäftsantheil ;  spricht  man  schlechtweg  von  Geschäftsantheil ,  so  meint 
man  einen  aktiven  Geschäftsantheil. 

Der  so  aus  dem  Geschäftsbetrieb  des  ersten  Jahres  hervorgehende  aktive 
oder  passive  Geschäftsantheil  wird  jedem  Gesellschafter  für  das  zweite  Geschäfts- 
jahr auf  seinem  Kapitalkonto  kreditirt  bez.  debitirt.  Er  nimmt  ersteren  Falles 
nun  dieselbe  Stelle  ein,  wie  bei  Beginn  des  ersten  Geschäftsjahres  die  ursprüng- 
liche Kapitaleinlage,  er  ist  die  Kapitaleinlage  für  das  zweite  Geschäftsjahr;  der 
kürzeren  Unterscheidung  halber  kann  man  die  ursprüngliche  Kapitaleinlage 
schlechtweg  „Kapitaleinlage^  oder  sogar  blos  „Einlage^*  und  die  Kapitaleinlage 
des  folgenden  Jahres  „Geschäftsantheil*'  oder  mit  dem  A.  d.  H.G.B.  „Antheil 
am  Gesellschaftsvermögen"  ^^)  nennen.  —  Fr.  v.  Hahn  zieht  dem  letzteren  Aus- 
druck grösserer  Deutlichkeit  halber  die  Bezeichnung  „Aktivsaldo"  vor.  ^^) 


*«)  S.  zu  Note  5. 

»»)  S.  oben  S.  335.   A.  M.  v.  Hahn,  Vorbemerkung  zu  Art.  106—109,  §  9. 

^')  Ueber  die  regulären  Debetposten  s.  sofort  unten  S.  369. 

^^)  Ueber  den  Modus  der  Zutheilung  s.  sofort  unten  S.  869. 

^  Vgl.  die  abweichende  Formulirung  von  Fr.  v.  Hahn,  S.  362,  §  9  ff.  u.  S.  365,  §  2. 

«)  HG.B.  Art.  106  I. 

1«)  A.  a,  0.  S.  366,  §  4. 
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Der  Gesellschafter  darf  seine  Einlage  oder  Geschäftsantheil  ohne  Ein- 
willigung seiner  Genossen  nicht  vennindern;  ^'')  nur  zwei  Ausnahmen  gestattet 
das  A.  d.  H.G.B :  ^*)  jeder  Gesellschafter  darf  im  Laufe  eines  Geschäftsjahres 
Beträge  bis  zur  Gesammthöhe  der  in  seinem  Geschäftsantheil  steckenden  sg. 
Zinsen  und  des  Gewinnantheils  des  letztverflossenen  Geschäftsjahres  abheben, 
und  zwar  soweit  sie  aus  ersteren  hervorgehen,  ganz  nach  seinem  Belieben,  soweit 
sie  dagegen  letzteren  umfassen,  nur  dann,  wenn  die  Herausnahme  nicht  zum 
offenbaren  Nachtheil  der  Gesellschaft  gereicht.  ^^)  Obgleich  der  Gesellschafter 
dadurch  jedesmal  seinen  Geschäftsantheil  mindert,  werden  ihm  am  Ende  des 
laufenden  Geschäftsjahres  doch  wieder  jene  vierprozentigen  sg.  Zinsen  von  dem 
ganzen  Betrage  gutgeschrieben,  dafür  aber  auch  von  den  zwischenzeitig  ent- 
nommenen Geldern  ebenfalls  vierprozentige  Zinsen  vom  Tage  der  Abhebung  an 
zur  Last  geschrieben.  Dieses  Rechnungsverfahren  ist  bei  gleichem  Resultate  ein- 
facher und  der  üblichen  Buchhaltung  entsprechender,  als  wenn  der  Zinslauf  der 
abgehobenen  Beträge  sistirt  würde,  so  dass  dann  von  dem  jedesmaligen  Rest 
des  Geschäftsantheils  die  Zinsen  neu  berechnet  werden  müssten.  ^^) 

Mit  der  Inventur,  Bilanz,  Gewinn-  oder  Verlustvertheilung  u.  s.  w.  am 
Ende  des  zweiten  bez.  der  folgenden  Geschäftsjahre,  verhält  es  sich  ganz  analog 
dem  eben  Angegebenen. 

Hat  ein  Gesellschafter  auf  seinem  Kapitalkonto  einen  Passivsaldo,  —  ein 
Znstand,  in  den  er  nur  dann  gerathen  kann,  wenn  er  gar  keine  Kapitaleinlage 
machte,  reiner  socius  operae  ist,  gleichwohl  aber  am  Verlust  Theil  nimmt,  oder 
wenn  er  einen  im  Verhältniss  zu  seinem  Geschäftsantheil  zu  grossen  Verlust- 
antheil  trägt,  —  so  bleibt  er  ruhig  weiter  in  der  Gesellschaft;  für  das  neue 
Jahr  wird  ihm  dieser  Passivsaldo  debitirt,  jedoch  werden  ihm  am  Ende  des 
Jahres  nicht  auch  Zinsen  davon  zur  Last  geschrieben,  denn  er  hat  seine  Einlage 
oder  Geschäftsantheil  nicht  durch  Abhebung  vermindert.  Der  Gesellschafter 
nimmt  auch  nach  wie  vor  am  Gewinn  und  Verlust  der  Gemeinwirthschaft  Theil, 
und  behält  den  jährlich  sich  wiederholenden  Passivsaldo,  bis  er  ihn  durch 
etwaige  Gewinnantheile  der  folgenden  Jahre  tilgt  Gelingt  ihm  das  nicht  oder 
nur  theilweise,  so  braucht  er  den  desbezüglichen  Betrag  erst  bei  Auflösung  der 
Gemeinwirthschaft  resp.  bei  seinem  Ausscheiden  aus  der  Gesellschaft  auszu- 
gleichen;*^) zu  vorgängiger  anderweitiger  Tilgung  ist  er  weder  verpflichtet 
noch  berechtigt,  denn  darin  läge  Ergänzung  einer  durch  Verlust  geschwundenen, 
oder. Hingabe  einer  vom  Vertrage  gar  nicht  vorgesehenen  Kapitaleinlage.*^) 
Nur  consensu  omnium  wäre  ein  derartiges  Verfahren  möglich. 

Die  vorhergehenden  Seiten  sprechen  wiederholt  von  der  „Vertheilung"  des 
Geschäfts-Gewinnes  und  Verlustes ;  es  ist  eine  alte  und  viel  ventilirte  Streitfrage 


")  H.G.B.  Art.  108  L 

^«)  H.G.B.  Art.  108  II. 

*'>)  Beispiele  derartiger  Fälle  s.  v.  Hahn  zu  Art.  108,  §  5. 

")  S.  V.  Hahn,  S.  360  ff.,  §  3  ff. 

»1)  Vgl.  V.  Hahn,  S.  363,  §  12  ff. 

")  H.Q.B.  Art  92. 
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gewesen,  *^)  welcher  „Massstab"  dabei  in  dubio  angewandt  werden  soll.  Be- 
sonders verlangten  die  Einen  Theilong  nach  Köpfen,  die  Andern  nach  Proportion 
der  Einlagen,  und  letzteren  Falles  wollte  man  bald  nur  die  Kapitaleinlagen, 
bald  auch  die  Arbeitseinlagen  berücksichtigt  wissen-,  natürlich  musste  man  dann 
auch  nach  einem  Werthverhältniss  zwischen  Kapital-  und  Arbeitseinlage  suchen. 
Selbst  der  vertragsmässigen  Normirung  zog  man,  namentlich  unter  dem  Gesichts- 
punkt des  Wuchers,  Schranken.  Das  A.  d.  H.G.B.  hat  diese  und  alle  anderen 
mit  ihnen  zusammenhängenden  Kontroversen  beseitigt,  indem  es  erstens  die 
vollste  Freiheit  des  Gesellschaftsvertrages  desbezüglich  anerkennt,'*)  zweitens 
Mangels  jeder  Yertragsbestimmung  Theilung  des  in  obiger  Weise  zu  berechnenden 
Gewinnes  und  Verlustes  nach  Köpfen  statuirt.  '*)  Der  Gesellschaftsvertrag  macht 
von  seiner  Freiheit  regelmässig  Gebrauch,  und  ordnet  Gewinn-  und  Verlust- 
vertheilung  in  mehr  oder  minder  vom  Gesetz  abweichender  Weise.  *^)  Ordnet 
er  nur  die  Gewinnvertheilung ,  so  gilt  der  hierbei  beobachtete  Massstab  auch 
für  die  Vertheilung  des  Verlustes,  doch  stellt  er  nicht  selten  auch  einen  ver- 
schiedenen Massstab  auf,  ja  bisweilen  beschränkt  er  den  gesammten  Verlust- 
antheil  eines  Gesellschafters  auf  eine  absolute  Maximalsumme,  oder  befreit  sogar 
von  jeder  Theilnahme  am  Verlust,  so  besonders  den  reinen  Arbeitssocius.  Selbst 
eine  Verabredung,  welche  den  Thatbestand  der  früher  verbotenen  societas 
leonina  enthält,  d.  h.  bestimmt,  dass  ein  Gesellschafter  nur  am  Verlust,  nicht 
auch  an  Verzinsung  und  Gewinn  Theil  nimmt,  wird  heute  zugelassen,  nur  muss 
sie  selbstverständlich  den  für  Schenkungen  —  denn  eine  solche  läge  vor  — 
bestehenden  Vorschriften  Genüge  leisten.*^) 

§  88. 

4.    Das  Aufslchtsreeht.    Das  Konkurrenzverbot. 

I.  Ein  Gesellschafter,  dem  der  Gesellschaftsvertrag,  wie  es  oft  heisst, 
Recht  und  Pflicht  der  Geschäftsführung  nimmt,  verliert  damit  noch  nicht  jedes 
Interesse  an  der  Geschäftsführung.  Die  Gemeinwirthschaft  geht  auf  seine  und 
seiner  Genossen  gemeinsame  Rechnung,  die  Geschäftsführung  ergreift  nicht  blos 
seine  Kapitaleinlage  oder  seinen  Antheil  am  Gesellschaftsvermögen,  sie  setzt  ihn 
mittels  der  gegenseitigen  Haft  aller  Gesellschafter  auch  in  direkten  Rechts- 
konnex mit  dritten  Personen  und  gefährdet  eventuell  sein  gesammtes  Sonder- 
vermögen, ja  kann  ihn  sogar  dem  Konkurse  zuführen.  Aber  nicht  lediglich  ein 
hiedurch  hervorgerufenes  blosses  Interesse  an  der  Geschäftsführung  der  socii 
gereutes  bleibt  ihm,  er  hat  auch  noch  einen  direkten  aktiven  Antheil  an  ihr, 
denn  es  sollen  die  geschäftsführenden  Gesellschafter  einen  Beschluss  „sämmt- 


*<)  S.  Endemann,  Lehrbuch,  S.  186,  bes.  Note  25,  Endemann,  Studien  S.  360 fif. 
und  Brinckmann,  Lehrbuch  §  42  u.  41. 

^)  Vgl.  Endemann,  Lehrbuch,  §  43 III  und  H.G.B.  Art.  109. 

*«)  H.G.B.  Art.  109. 

^^)  S.  Y.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  109. 

")  Vgl.  Endemann,  Lehrbuch,  S.  186,  Note  26. 
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lieber^  Gesellschafter  vor  der  Vornahme  von  solchen  Geschäften  einholen,  welche 
über  den  „gewöhnlichen^^  Betrieb  des  Handelsgewerbes  der  Gesellschaft  hinaus- 
gehen, oder  welche  dem  Zweck  derselben  fremd  sind.  ^)  Bezüglich  solcher  Ge- 
schäfte besitzt  er  also  noch  einen  schwerwiegenden  Antheil  and  Einfloss  auf 
den  Geschäftsbetrieb,  wenngleich  ihm  das  Becht  der  Initiative  und  die  Pflicht 
zur  Ausführung,  zur  Arbeit,  die  eigentliche  Geschäftsführung  fehlt. 

Dem  reinen  socius  pecuniae  steht  auch  hier  der  socius  operae  oder  operae 
et  pecuniae  gleich,  welchen  der  Gesellschaftsvertrag  nur  zu  bestimmter,  nicht 
Geschäftsführung  umfassender  Arbeit  heranzieht.^) 

Die  soeben  genannten  Umstände  veranlassen  das  H.G.B.  jedem  einzelnen 
Gesellschafter  ein  weit  gehendes  Aufsichtsrecht  über  die  Geschäftsführung  seiner 
Genossen  zu  wahren-,  jeder  Gesellschafter,  gleichgiltig  ob  und  wie  er  in  dem 
Betriebe  der  Gerceinwirthschaft  thätig  ist,  oder  ob  und  wie  viel  Kapital  er  in 
der  Gemeinwirthschaft  stecken  hat,  darf  sich  persönlich  —  nicht  durch  beliebige 
fremde  Stellvertreter  ^)  —  von  dem  Gange  der  Gesellschaftsangelegenheiten,  also 
auch  von  dem  Stande  jedes  einzelnen  Geschäfts^)  unterrichten,  und  zu  diesem 
Behufe  auch  jederzeit  ^)  in  alle  Geschäftsräume  kommen,  die  Handelsbttcher  und 
Papiere  der  Gesellschaft  einsehen,  und  auf  ihrer  Grundlage  eine  Bilanz  zu  seiner 
Uebersicht  anfertigen.  ®)  Bestimmungen  des  Gesellschaftsvertrages,  welche  einem 
Gesellschafter  dieses  Aufsichtsrecht  gänzlich  nehmen  oder  schmälern,  sind  zwar 
zulässig,  versagen  aber,  falls  Betrug  oder  irgendeine  andere  Unredlichkeit  in  der 
Geschäftsführung  konstatirt  wird. 

Völlig  unabhängig  von  diesem  Aufsichts-  und  Eontrollrecht  ist  das  Kecht 
jedes  Gesellschafters,  besonders  aber  des  nichtgeschäftsführenden,  vom  geschäfts- 
führenden Gesellschafter^  Rechnungslegung  zu  fordern.  Jeder  Gesellschafter 
ist  gesetzlich  zu  ordnungsmässiger  Bachführung  nicht  blos  aus  öffentlichem 
Interesse  verpflichtet,  ^)  sondern  auch  seinen  Mitgesellschaftern  gegenüber,  ^)  es 
sei  denn  diese  hätten  ihn  davon  befreit,  aber  das  wird  bei  geschäftsführenden 
Gesellschaftern  kaum  vorkommen.    Zwar  brauchen  sie  häufig  nicht  persönlich  die 


^)  H.G.B.  Art.  108  u.  99. 

«)  S.  oben  §  86. 

*)  Wohl  aber  darf  der  gesetzliche  Vertreter  des  handlang«-  oder  geschäftsunfähigen 
Gesellschafters  das  Aufsichtsrecht  ausüben.  —  Dass  der  Gesellschafter  mit  Zustimmung 
seiner  Genossen  jeden  Dritten  mit  der  Ausübung  von  Aufisichtshandlungen  betrauen  darf, 
ist  selbstverständlich,   cf.  Anschütz  a.  a.  0.  II.  S.  218  f. 

*)  Vgl.  ProtokoUe  S.  195,  T hol  §  94  I. 

^  An  den  Geschäftstagen  und  in  den  Geschäftsstunden.  Vgl.  Dernburg,  Lehr- 
buch Bd.  II  (2.  Aufl.)  §  219,  Nr.  6. 

«)  Art.  105  I. 

^  Oder  auch  von  einem  bestimmten  der  mehreren  geschäftaführenden  Gesellschafter. 
Vgl.  KO.H.G.  V.  201  ff. 

«)  H.G.B.  Art  28  ff  bes.  29  IIL 

^)  Das  H.GJB.  hebt  diese  gegen  die  Genossen  gewandte  Seite  der  Verpflichtung  zur 
Buchführang  nicht  besonders  hervor,  aber  ordentliche  Buchführung  ist  die  erste  Voraus- 
setzung ordentlicher  Geschäftsftüirung,  und  da  die  socii  gereutes  ihren  Genossen  zu  letzterer 
verpflichtet  sind,  sind  sie  es  auch  zu  ersterer. 
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Buchhalterdienste  zu  leisten,  aber  das  enthebt  sie  noch  nicht  der  Verpflichtung, 
für  ordnongsmässige  Bachhaltong  durch  Andere  zu  sorgen,  namentlich  auch 
diesen  das  dazu  erforderliche  Material  zu  stellen. 

Bei  regulärem  Geschäftsgange  werden  selbst  die  nichtgeschäftsftlhrenden 
Gesellschafter  selten  Veranlassung  finden,  besondere  Rechnungslegung  zu  fordern. 
Sind  die  einzelnen  Bücher  gut  geführt,  ist  die  Inventur  genau  aufgenommen, 
die  Bilanz  richtig  gezogen,  Gewinn  oder  Verlust  und  der  Antheil  der  einzelnen 
Gesellschafter  hieran  festgestellt,  so  bedarf  es  einer  anderweiten  kaufmännischen 
Rechnungslegung  meistens  nicht  mehr,  aber  jeder  Mangel  ia  einem  der  eben 
genannten  Akte  der  Buchführung,  oder  auch  schon  nicht  genügend  speci- 
fizirte  Buchangaben  werden  das  Verlangen  nach  besonderer  Rechnungslegung 
wecken.  Die  Frage,  ob  Buchführung,  Inventur  und  Bilanz  als  Rechnungslegung 
genügen  oder  nicht,  ist  demnach  eine  rein  thatsächliche,  bei  deren  Entscheidung 
es  besonders  auf  die  Natur  des  Handelsgeschäfts  und  die  Art  und  Form  der 
Buchführung  ankommt.  ^^) 

Ueber  die  Verpflichtung  zu  solcher  besonderen  Rechnungslegung  schweigt 
das  A.  d.  H.G.B.  zwar,  aber  dies  doch  nur,  weil  es  sie  für  selbstverständlich 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  hält.  ^^) 

II.  Theils  mit  der  Befugniss  zur  Geschäftsführung,  theils  mit  dem  Auf- 
sichts-  oder  Eontrollrecht  hängt  das  für  alle  Mitglieder  einer  O.H.G.  geltende 
gesetzliehe  Verbot  zusammen,  ohne  Genehmigung  der  Genossen  dem  Handels- 
zweige der  Gemeinwirthschaft  gleichartige  Sonderhandelsgesehttfle  zu  machend') 
Wer  die  Gemeinwirthschaft  führt,  hat  für  seine  desbezüglichen  Dispositionen 
in  der  vorhin  erwähnten  Weise  völlig  freie  Hand,  betreibt  er  neben  den  Ge- 
schäften der  Gemeinwirthschaft  noch  Sondergeschäfte,  dann  stellt  sich  nur  allzu- 
leicht eine  Interessenkollision  ein,  welche  den  naheliegenden  und  sicherlich  nicht 
stets  ungerechtfertigten  Verdacht  von  ihm  erweckt,  die  Geschäftsführung  der 
Gemeinwirthschaft  hintenanzusetzen,  die  Sondergeschäfte  vor  denen  der  Gemein- 
wirthschaft zu  bevorzugen,  ja  sogar  die  Gemeinwirthschaft  zu  Gunsten  der  oder 
geradezu  durch  die  Sondergeschäfte  zu  schädigen.  Auch  ein  Gesellschafter, 
welcher  nicht  die  Gemeinwirthschaft  führt,  sondern  nur  bestimmte  andere  Dienste 
in  ihr  leistet,  z.  B.  die  Bücher  führt,  hat  dadurch  häufig,  und  er  wie  auch 
der  reine  socius  pecuniae  stets  mindestens  gelegentlich  der  Ausübung  des  Auf- 
sichts-  oder  Kontrollrechts^')  die  Möglichkeit,  so  genauen  Einblick  in  den 
Betrieb  der  Gemeinschaft  zu  gewinnen,  dass  er  deren  Handelsverbindungen, 
Bezugsquellen,   Fabrikationsgeheimnisse,   Spekulationen,    Offerten   u.   s.   w.   für 


")  Anschütz  a,  a.  0.  II.  215  IV. 

")  Protokolle  S.  196.  U.  d.  H.A.G.  NOmberg  in  Z.  f.  H.R.  XXH,  S.  286  ff. 
R.O.H.G.  XIX,  344  ff.  A.  d.  H.G.B.  Art.  270.  Preuss.  A.L.R.  I,  17,  §  219.  Sachs.  B.G.B 
§  1375  u.  1373.  Dernburg,  Lehrbuch  II,  §  219  A.  29  u.  §  224  zu  A.  5. 

")  H.G.B.  Art.  96  I. 

^*)  Auch  gelegentliche  Mittheilungen  der  auf  Stillschweigen  und  Redlichkeit  ver- 
trauenden geschäftsführenden  Gesellschafter  bilden  solche  Quellen. 
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Sondergeschäfte  auszubeuten  vermag.  Derartigen  Unzuträglichkeiten  soll  jenes 
Terbot  von  vornherein  vorbeugen. 

Nicht  jedes  Sonderhandelsgeschäft  eines  Gesellschafters  birgt  die  Gefahr 
einer  Interessenkollision,  deshalb  verbietet  das  Gesetz  den  Gesellschaftern  auch 
nicht  schlechtweg  jedes  Handelsgeschäft,  sondern  nur  die  sg.  Konkurrenzgeschäfte 
d.  h.  solche  Geschäfte ,  welche  der  Gemeinwirthschaft  Konkurrenz  mächen,  ^*) 
in  den  Handelszweig  der  Gemeinwirthschaft  fallen.  Letzterer  wird  besonders 
durch  den  Gegenstand  des  Handels  bestimmt,  doch  auch  durch  andere  Momente, 
wie  Ort  der  Handelsniederlassung,  Betriebsweise  u.  s.  w. ;  z.  B.  wenn  A  und  B 
in  Offener  Handeisgesellschaft  ein  reines  Detailgeschäft  mit  Kolonialwaaren  be- 
treiben, so  dürfte  es  dem  A  meistens  unverwehrt  sein,  ein  reines  Grossgeschäft 
mit  Kolonialwaaren  zu  errichten.  —  Die  Frage,  welches  der  Handelszweig  der 
Gemeinwirthschaft  ist,  entscheidet  prinzipiell  nur  der  Gesellschafts  vertrag  und 
dessen  nachträgliche,  ausdrtlckliche  oder  stillschweigende  Abänderung,  nicht  der 
momentane,  zufällige  Umfang  des  Geschäftsbetriebes,  ^''^)  gleichwohl  wird  letzterer 
bisweilen  Berücksichtigung  fordern,  ^^)  besonders  wenn  nicht  ein  gewerbmässiger 
Sonderhandelsbetrieb,  sondern  nur  ein  vereinzeltes  Handelsgeschäft  in  Frage 
steht.  Principiell  untersagt  das  Gesetz  beides  gleichmässig ,  aber  ich  glaube 
nicht,  dass  die  übrigen  Gesellschafter  sich  in  ihrem  Recht  bedroht  oder  verletzt 
fühlen,  und  Richter  auf  deren  Klage  verurtheilen  würden,  wenn  der  Genosse  X, 
obwohl  ihre  Gesellschaft,  die  vertragsmässig  zwar  auf  den  Vertrieb  von  Kolonial- 
waaren und  Wein  geht,  trotz  längeren  Bestandes  weder  Weingeschäfte  wirklich 
schloss ,  noch  auch  nur  die  dazu  erforderlichen  Einrichtungen  traf,  ^^)  ein  ver- 
einzeltes Weingeschäft  für  Sonderrechnung  schloss. 

Das  Gesetz  verbietet  in  den  eben  gezogenen  Grenzen  dem  Gesellschafter, 
Sonderhandelsgeschäfte,  sei  es  für  eigene  Rechnung,  sei  es  für  Rechnung  eines 
Dritten,  zu  machen ;  aber  seine  Tendenz  ist  nicht  der  Offenen  Handelsgesellschaft 
jede,  selbst  die  indirekte  Konkurrenz  der  eigenen  Gesellschafter  fern  zu  halten, 


1«)  Protokolle  S.  183  f.  u.  986  bes.  988:  „Die  Femehaltung  jeder  Konkurrenz  ist 
das  Hauptmotiv  für  das  Verbot.'' 

^'^)  y.  Hahn,  Gommentar  zu  Art.  96,  §  4  will  nur  den  Vertrag  entscheiden 
lassen :  „weil  durch  den  Geschäftsbetrieb  des  Gesellschafters  die  Gesellschaft  thatsächlich 
gehindert  werden  kann,  ihre  Geschäfte  in  dem  beabsichtigten  üm&ng  zu  betreiben,  mit- 
hin eine  wirkliche  Konkurrenz  vorliegt*' 

'<0  Anschütz  a.  a.  0.  H,  S.  153,  IV  lässt  den  thatsächlichen  Geschäftsbetrieb 
entscheiden;  1)  wenn  es  an  einer  vertragsmässigen  Bestimmung  über  den  Handelszweig 
der  Gesellschi^t  fehlt,  2)  wenn  der  anfänglich  verabredete  Handelszweig  thatsächlich  ge- 
ändert oder  ausgedehnt  worden  ist  Ersteres  weil  nach  den  Motiven  zum  Preussischen 
Entwürfe  Art  101  der  Mangel  einer  vertragsmässigen  Bestimmung  über  den  Handels- 
zweig nicht  dahin  auszulegen  ist,  dass  der  GeschäftskreiB  der  Gesellschaft,  weil  er  ver- 
tragsmässig nicht  beschränkt  sei,  auch  alle  denkbaren  Handelszweige  umfasse,  und  mit- 
hin der  einzelne  Gesellschafter  überhaupt  keine  Handelsgeschäfte  neben  der  Gesellschaft 
betreiben  könne.  —  M.  E.  bildet  der  thatsächliche  Sachverhalt  hier  in  beiden  Fällen  eine 
stillschweigende  Vertragsergänzung.    Derartige  Fälle  hat  der  Text  nicht  im  Auge. 

^^  Beabsichtigen  mag  die  Gesellschaft  das  immer  noch,  also  eine  auch  nur  still- 
schweigende Aenderung  liegt  noch  nicht  vor. 
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sondern  nur  —  um  einen  kurzen  Ausdruck  zu  gebrauchen  —  sie  gegen  miss- 
bräuchliche,  gegen  unredliche  Konkurrenz  ihrer  eigenen  Mitglieder  zu  schützen.  ^^) 
Die  Mitglieder  einer  O.H»G.  können  sich  den  genauesten  Einblick  in  den  Ge- 
schäftsbetrieb der  Gemeinwirthschaft  verschaffen;  Missbrauch  dieser  Kenntniss 
bricht  nicht  nur  die  Basis  der  Gesellschaft,  das  gegenseitige  Vertrauen  und 
bedroht  dadurch  den  Bestand  der  Gesellschaft,  ^^)  er  macht  die  Konkurrenz 
auch  zu  einer  besonders  gefährlichen.  Ein  solcher  Missbranch  liegt  fast  nur 
dann  nahe,  wenn  der  Offene  Gesellschafter  auf  die  Führung  der  Konkurrenz- 
geschäfte persönlich  Einfluss  ausübt,  das  ist  rechtlich  der  Fall,  wenn  er  materiell 
der  einzige  Geschäftsherr  ist,  gleichgiltig  ob  er  selber  auch  dessen  juristischer 
Träger  ist  oder  nicht,  desgleichen  wenn  er  mit  Andern  in  einer  zweiten  O.H.G. 
steht,  femer  wenn  er  Komplementär  einer  einfachen  oder  einer  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien,  oder  Vorstand  einer  Aktiengesellschaft,  regelmässig  auch 
wenn  er  Stellvertreter  z.  B.  Prokurist,  Kommissionär  eines  dritten  Konkurrenten 
ist.  ^^)  An  einem  Konkurrenzgeschäft  sich  als  Stiller  Gesellschafter  zu  betheiligen, 
-erklären  die  Protokolle  ausdrücklich  für  gestattet,*^)  ob  auch  einer  konkur- 
rirenden  Kommanditgesellschaft  als  Kommanditist  anzugehören,  darüber  schweigen 
Gesetz  wie  Protokolle  und  Motive  des  Preuss.  Entwurfs.  Den  Vorstellungen 
des  Gesetzgebers  entspricht  es,  letzteres  zuzulassen,  und  das  nicht  blos,  weil 
nach  seiner  Auffassung  die  ftlr  das  Verbot  maassgebenden  Beweggründe  bei  dem 
Kommanditisten  eben  so  wenig  wie  bei  dem  Stillen  Gesellschafter  zutreffen, 
beide  haben  auf  die  Geschäftsführung  prinzipiell  keinen  Einfluss,  ^^)  sondern 
auch  weil  der  Gesetzgeber,  als  er  die  Rechtsnorm  des  Art.  96  aufstellte,  die 
Kommanditgesellschaft  und  die  Stille  Gesellschaft  noch  für  identisch  hielt. 

Uebrigens  wird  man  bei  Beurtheilung  dessen,  ob  resp.  welche  gesellschaft- 
liche Betheiligung  an  Konkurrenzgeschäften  erlaubt  ist,  nicht  stets  lediglich  die 
gesetzliche  Rechtsgestaltung  der  betreffenden  Gesellschaftsform  in  Rechnung  zu 
ziehen  haben,  sondern  auch  die  konkrete,  durch  den  Gesellschaftsyertrag  ge- 
gebene berücksichtigen  müssen.  Die  Theilnahme  an  Konkurrenzgeschäften  als 
Kommanditist  oder  Stiller  Gesellschafter  ist  gestattet,  weil  die  abstrakten  Gesetzes- 
vorschriften solche  Gesellschafter  von  der  Geschäftsführung  fem  hält,  wie  nun, 
wenn  der  Gesellschaftsvertrag  ihnen  einen  weitgehenden  Einfluss  auf  die  innere 
Geschäftsführung  einräumt?  Nichts  steht  entgegen,  dass  heute,  wie  es  früher 
war,**)  ein  Kapitalist  (A),^*)  der  sein  Geld  im  Handel  fruchtbar  anlegen,  aber 


»)  Preuss.  Entw.  Motive  S.  55  f. 

«)  H.G.B.  Art.  125. 

2^)  Vgl.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  96,  §  5,  Anschütz  a.  a.  0.  II,  S.  151. 
Wie  in  einer  bestimmten  Aktiengesellschaft  das  Eorporationsorgan  benannt  ist,  welches 
Funktionen  ausübt,  die  gesetzlich  dem  Vorstand  gebühren,  oder  welches  die  Vorstands- 
organe einer  Aktiengesellschaft  sind,  ist  reine  Thatfrage.  Vgl.  nach  Henaud,  Recht 
der  Aktiengesellschaften  (11.  Auflage  1875)  §  56. 

^^)  Protokolle  S.  988. 

22)  H.G.B.  Art.  158,  160  u.  251,  252. 

2«)  Vgl.  oben  S.  326. 

^*)  Dass  A  Mitglied  einer  Offenen  H.6.  ist,  wird  als  selbstverständlich  vorausgesetzt. 
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es  nicht  anter  eigenem  Namen  thnn  will,  einen  tüchtigen  aber  nicht  mittellosen 
Kaufmann  (B)  annimmt,  der  in  eigenem  Namen  aber  fttr  des  Kapitalisten  Rech- 
nnng  gegen  einen  Antheil  am  Gewinn  Handelsgeschäfte  treiben  soll,  sich  selbst 
aber  nicht  blos  das  intensivste  Anfsichtsrecht ,  sondern  auch  die  eigentliche, 
innere  Geschäftsffthrung  vorbehält,  in  den  Vertrag  die  Klausel  hineinsetzt,  dass 
der  andere  gewisse  Geschäfte  nicht  ohne  seine  vorgängige  Einwilligung  schliessen 
dürfe,  und  andere  Geschäfte  abschliessen  müsse,  wenn  und  wie  er  es  ihm  an- 
geben werde.  —  Offenbar  liegt  hier  eine  Kommanditgesellschaft  mit  völlig  zu- 
lässiger vertragsmässiger  Abänderung  der  lex  dispositiva  ^^)  Art.  158  A.  d. 
H.G.B.  vor,  der  Kapitalist  A  ist  in  ihr  Kommanditist,  und  doch  würde  nichts 
der  Tendenz  des  Art.  96  mehr  widerstreben,  als  wenn  man  hierin  keine  miss- 
bräuchliche  Konkurrenz  des  A  sehen  wollte.  Aehnliches  kann  auch  bei  der 
Stillen  Gesellschaft  vorkommen.  Es  liegt  nicht  die  Gestaltung  der  Kommandit- 
gesellschaft oder  der  Stillen  Geseilschaft  vor,  welche  der  Gesetzgeber  bei 
Statuirung  des  Verbots  resp.  der  Ausnahmen  vom  Verbot  im  Sinne  hatte,  man 
darf  desshalb  den  "Wortlaut  des  Art.  96  restriktiv  interpretiren. 

Da  das  Gesetz  dem  Offenen  Handelsgesellschafter  sowohl  das  Handelsgewerbe 
wie  das  vereinzelte  Handelsgeschäft  in  den  bisher  beobachteten  Grenzen  unter- 
sagt, so  muss  ihm  gleicherweise  auch  die  Theilnahme  an,  den  vorhin  besprochenen 
Formen  der  gewerbemässigen  Gesellschaft  analogen  Formen  der  Gelegenheits- 
gesellschaft verboten  sein.  *^) 

Das  Konkurrenzverbot  selbst  trägt  den  Karakter  einer  Dispositiv-Bestim- 
mung,  ^^)  folglich  kann  es  mit  Zustimmung  aller  —  nicht  blos  der  geschäfts- 
fnhrenden  —  Mitglieder  der  Offenen  Handelsgesellschaft  auch  ausgedehnt,  ein- 
gesehrftnkt  oder  aufgehoben  werden.  —  So  können  die  Gesellschafter  z.  B. 
übereinkommen,  sich  schlechtweg  alle  Handelsgeschäfte,  oder  nicht  blos  die 
gleichartigen,  sondern  sogar  die  nur  verwandten  zu  untersagen ;  ^®)  desgleichen, 
allen  oder  gewissen  Gesellschaftern  ein  bestimmtes  Konkurrenzgewerbe  oder 
Geschäft  zu  gestatten. 

Die  zu  verbotener  Konkurrenz  erforderliche  Genehmigung  kann  einem  Ge- 
sellschafter von  seinen  Genossen  vorgängig  oder  nachträglich,  ausdrücklich  oder 
stillschweigend,  im  Gesellschaftsvertrage  oder  durch  besondern  Rechtsakt  gegeben 
werden.  Eine  stillschweigende  Genehmigung  für  Theilnahme  eines  Genossen 
als  Offener  Gesellschafter  oder  Komplementär  einer  andern  Handelsgesellschaft 
nimmt  Art.  96,  II  schon  dann  an,  wenn  den  übrigen  Gesellschaftern  bei  Ein- 
gehung ihrer  Offenen  Gesellschaft  bekannt  war,  dass  erstens  jener  Genosse  in 
der  erwähnten  Weise  bereits  einer  andern  Handelsgesellschaft  angehört,  zweitens 
diese  Handelsgesellschaft  der  ihrigen  thatsächlich  bez.  nach  dem  Gesellschafts- 
vertrage gleichartig  ist,   und  sie  gleichwohl   das  Aufgeben   der  Theilnahme  an 


««)  Vgl.  H.G.B.  Art  157. 

««)  Vgl.  oben  §  79,  U  u.  unten  §  100. 

ä')  H.G.B.  Art  90  u.  96. 

**)  Beispiele  s.  An  schütz  a.  a.  0.  11,  S.  154. 
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dieser  zweiten  Gesellschaft  nicht  ausdrücklich  bedungen  haben.  ^*)  Ihr  Schweigen 
gilt  hier  ex  lege  als  Genehmigung. 

Selbstverständlich  gibt  es  noch  andere  Fälle  stillschweigender  Genehmigung, 
aber  bei  ihnen  gilt  nicht  das  blose  Stillschweigen  als  Genehmigung,^^)  sie 
erfordern  noch  andere,  mindestens  interpretative  konkludente  Handlungen.*^) 

Das  Konkurrenzyerbot  zessirt  für  alle  Gesellschafter,  sobald  die  Gesell- 
schaft sich  auflöst,  denn  damit  beschränkt  sich  der  Geschäftsbetrieb  auf  Ab- 
wickelung der  schwebenden  Geschäfte^*)  für  den  einzelnen  Gesellschafter  auch 
dann,  wenn  er  ans  der  Gesellschaft  ausscheidet,  es  sei  denn,  das  Verbot  wäre 
vertragsmässig  in  nach  der  Reichsgewerbeordnung  zulässiger  Weise  auch  aaf 
spätere  Zeit  ausgedehnt  worden.  ^^) 

Durch  Uebertretung  des  KonkorrenzTerbotes  verletzt  der  delinquirende 
Gesellschafter  die  ex  lege  jedem  Mitgliede  einer  O.H.G.  obliegende  Pflicht  uad 
gefährdet  resp.  schädigt  die  gemeinwirthschaftlichen  Interessen  seiner  Genossen. 
Dieses  sein  Delikt  erzeugt  zwischen  ihm  und  jedem  seiner  Genossen  ein  Obli- 
gationsverhältniss  (aktive  Solidarität),**)  eventuell  auch  einen  Grund  zur  gänz- 
lichen Auflösung  der  Gesellschaft,  bez.  blos  zu  seiner  Ausschliessung. 

Jeder  der  mehreren  Genossen  ist  Gläubiger  einer  auf  dieselbe  Leistung 
gehenden  Obligation,  jeder  aber  muss  sein  von  Gesellschaftswegen  erworbenes 
Hecht,  soweit  es  sich  dabei  um  pecuniären  Erwerb  für  die  Gemeinwirthschaft 
dreht,  zur  Disposition  für  die  Gemeinwirthschaft  stellen,  die  dann  etwa  ein- 
tretende weitere  Verfügung  fordert,  da  es  sich  hier  offenbar  nicht  um  einen  in 
den  gewöhnlichen  Betrieb  des  Handelsgewerbes  der  Gesellschaft  fallenden  Akt 
handelt,  *^)  stimmeneinhelligen  Beschluss  aller,  nicht  blos  der  geschäftsführenden 
Gesellschafter.  Der  delinquirende  Gesellschafter  nimmt  an  dem  ja  gerade  ihn 
betreffenden  Beschluss  selbstverständlich  nicht  Theil.  Den  geschäftsführenden 
Gesellschaftern  liegt  es  dann  ob,  den  Beschluss  auszuführen,  wie,  das  hängt  von 
ihrem  Ermessen  ab ,  '^)  namentlich  auch ,  ob  der  etwaigen  Klage  auch  das 
Petitum  auf  fernere  Unterlassung  des  bisherigen  gewerbemässigen  Betriebes  von 
Konkurrenzgeschäften  eingeftlgt  werden  soll.  *^) 


^^  Vgl.  v.  Hahn,  Art.  96,  §  7. 

3«)  S.  ProtokoUe  S.  190  f.  R.O.H.G.  1,  Nr.  22,  III.  Ende  mann,  Lehrbuch  §  40, 
Not.  27. 

«^)  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  II,  156. 

8«)  Protokolle  S.  4543,  4640.  R.O.H.G.  XXI,  S.  144  f.  Keyssner,  Z.  f.  HR.  X, 
S.  369. 

»■)  Anschütz  a.  a.  0.  II,  S.  155.  R.O.H.G.  VH,  419  ff.,  XH,  S.  30,  XV,  S.  163  f. 
V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  56,  §  9. 

^)  Ueber  das  Vorkommen  aktiver  Solidarität  vgl.  Windscheid,  Pandekten  §298, 
bes.  A.  1. 

«)  H.G.B.  Art.  103. 

^)  Vgl.  die  abweichende  Deduktion  von  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  97,  §  1. 
Anschütz  a.  a.  0.  H,  S.  160—176,  kommt  durch  falsche  Prämissen  und  Deduktionen  zu 
untereinander  nicht  folgerechten,  zum  Theil  unhaltbaren  Resultaten. 

8')  Vgl.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  161  und  Fr.  v.  Hahn  a.  a.  0.  §  3. 
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Die  Deliktsobligatioü  gewährt  das  Recht: 

1.  entweder,  von  dem  Deliktsschuldner  Ersatz  des  der  Gemeinwirthschaft 
durch  die  Konkurrenz  erwachsenen  wirklichen  Schadens  und  entgangenen  Gewinnes 
zu  verlangen^*) 

2.  oder,  *^)  —  und  das  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  Gemeinwirthschaft 
einen  Schaden  erlitt  oder  nicht  —  dem  Deliktsschuldner  bei  Konkurrenz- 
geschäften, die  er  fQr  seine  eigene  Rechnung  machte,  zu  erklären,  dass  diese 
ihm  gegenüber  als  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  geschlossen  angesehen 
werden  sollen.  Den  delinquirenden  Gesellschafter  trifft  alsdann  die  Verpflichtung 
alles  zu  thun,  was  erforderlich  ist,  um  für  die  Gemeinschaft  das  entsprechende 
wirthschaftliche  Resultat  herbeizuführen. 

Ist  das  Geschäft  schon  völlig  abgewickelt,  so  inferirt^^)  der  Gesellschafter 
das  in  dem  Konkurrenzgeschäft  Erworbene  abzüglich  ^^)  resp.  gegen  Erstattung 
derjenigen  Auslagen,  Kosten  und  Verluste,  welche  er  gehabt  hat,  und  ersetzt 
verlangen  könnte,  wenn  er  giltig  das  Geschäft  von  vorneherein  für  Rechnung 
der  Gesellschaft  geschlossen  hätte.**)  Er  steht  hier  ähnlich  wie  der  Gesell- 
schafter, welcher  Werthe,  die  er  im  Dienste  der  Gemeinwirthschaft  erwarb,  den- 
noch nicht  inferirt. 

Nicht  so  einfach  erscheint  das  Yerhältniss,  wenn  das  Geschäft  noch  nicht 
abgewickelt  ist,  wenn  zwischen  dem  Gesellschafter  und  Dritten  noch  desbezüg- 
liche Rechtsbeziehungen  laufen.  Die  Gemeinwirthschaft  soll  so  gestellt  werden, 
als  ob  der  konkurrirende  Gesellschafter  das  Geschäft  nicht  für  seine,  sondern 
für  ihre  Rechnung  gemacht  hätte;  schliesst  ein  Gesellschafter  ein  Geschäft  ord- 
ipngsmässig  von  vorneherein  für  Rechnung  der  Gesellschaft,  so  ist  er  auf  der 
einen  Seite  verpflichtet,  alles,  was  er  daraus  erwirbt,  jeweilig  sofort  in  die  Ge- 
meinwirthschaft zu  inferiren,  auf  der  andern  Seite  berechtigt,  die  erforderlichen 
Mittel  aus  der  Gesellschaftskasse  zu  entnehmen,  und  für  Auslagen,  Kosten  oder 
Verluste  Ersatz  zu  liquidiren.  Doch  würde  das  Geschäft,  obgleich  es  durch  ihn 
in  Scene  gesetzt  worden  ist,  in  seinem  weiteren  Verlauf  nicht  seinem  alleinigen 
Willen  unterliegen,  auch  die  übrigen  geschäftsführenden  Gesellschafter  dürften 
desbezügliche  Dispositionen  treffen.  —  Dieselbe  Lage  zwischen  dem  konkurriren- 
den  Gesellschafter  und  seinen  Genossen  soll  hier  nachträglich  eintreten.  Dass 
der  betreffende  Gesellschafter  seine  Genossen  so  stellen  soll,  als  ob  das  Geschäft 
„in  dritten  Personen  erkennbarer  Weise"  **)  für  Rechnung  der  Gresellschaft, 
oder,  was  auf  dasselbe  hinauskommt,  als  ob  es  unter  der  Gesellschaftsfirma 
geschlossen  ist,  fordert  das  Gesetz  nicht. 

Das  Ganze  läuft  daher  regelmässig  darauf  hinaus,  dass  der  delinquirende 
Gesellschafter  das  Geschäft  mit  deligentia  quam  in  suis  rebus  ^^)  zu  Ende  führt 

•''«)  H.G.B.  Art.  97,  I  u.  288. 

8ö)  Protokolle  S.  189;  H.G.B.  Art  97,  I  „etatt  dessen«. 

*^  Vgl  oben  §  77,  V  u.  §  86. 

^^)  Dies  wenn  das  Endresultat,  wie  es  gewöholich  sein  wird,  in  Geld  besteht 

«)  H.G.B.  Art.  97,  I  u.  93.    Vgl.  auch  Protokolle  S.  188. 

*«)  H.G.B.  Art.  114,  II,    Vgl.  oben  S.  881. 

*•*)  H.G.B.  Art.  94,  I. 
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und  dessen  Resultate  der  Gemeinwirthschaft  zuweist  wie  vorhin;  Widersprach 
irgend  eines  der  geschäftsführenden  Genossen  gegen  einzelne  von  ihm  beab- 
sichtigte Akte  in  der  Durchfahrang  des  Geschäftes  würde  ihn  zu  deren  Unter- 
lassung zwingen,  ^^)  handelt  er  dem  zuwider,  oder  vernachlässigt  er  sonst  die 
erforderliche  Diligenz,  so  wird  er  für  allen  dadurch  verarsachten  Schaden  er- 
satzpflichtig. *^5 

Das  gleiche  wirthschaftliche  Ziel  kann  unter  Umständen  auch  dadurch  er- 
reicht werden,  dass  der  Gesellschafter  schon  sein  ihm  aus  dem  Konkurrenz- 
geschäft gegen  seinen  Kontrahenten  zustehendes  Hecht  an  die  Gemeinwirthschaft 
überweist,  z.  B.  einem  der  geschäftsführenden  Genossen  unter  der  Gesellschafts- 
firma cedirt,  doch  brauchte  er  sich  dazu  nur  gegen  Sicherstellung  wider  die 
Ansprüche  des  Dritten  aus  dem  Konkurrenzgeschäft  zu  verstehen.^'') 

Bisher  wurde  supponirt,  dass  der  delinquirende  Gesellschafter  nicht  sociuB 
gerens  ist,  oder  wenigstens,  dass  ausser  ihm  noch  einer  seiner  Genossen  die 
Befugniss  zur  Geschäftsführung  besitzt;  wie  nun,  wenn  das  in  einem  Falle  nicht 
zutrifft,  z.  B.  in  der  nur  aus  A.  und  B.  bestehenden  Gesellschaft  allein  A.  die 
Geschäftsführung  hat,  und  gerade  er  ein  Konkurrenzgeschäft  für  eigene  Rechnung 
schloss?  Da  A.  hier  bei  dem  vorhin  erwähnten  Beschlüsse  nicht  mitstimmen 
darf,  so  liegt  solcher  thatsächlich  in  der  alleinigen  Hand  des  B.;  jenachdem  es 
diesem  gefällt,  muss  A.  Schadensersatz  leisten  oder  das  Konkurrenzgeschäft  für 
Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  zu  Ende  führen. 

Das  Recht  der  übrigen  Gesellschafter,  in  ein  von  einem  Gesellschafter  für 
eigene  Rechnung  gemachtes  Geschäft  einzutreten,  oder  Schadensersatz  zu  fordern, 
erlischt,  entsprechend  der  vorhin  angenommenen  aktiven  Solidarität  der  aus  d^ 
Uebertretung  des  Konkurrenzverbotes  hervorgegangenen  Deliktsobligationen,  nach 
drei  Monaten  von  dem  Zeitpunkt  an  gerechnet,  in  welchem  der  letzte  von  ihnen 
von  dem  Abschluss  des  Geschäfts  Kenntniss  erhalten  hat.^^) 

3.  Falls  des  delinquirenden  Gesellschafters  Gebahren  bei  dem  Konkurrenz- 
geschäft genügenden  Grund  bietet,  kann  jeder  der  übrigen  Gesellschafter  die  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  vor  Ablauf  der  für  ihre  Dauer  bestimmten  Zeit,  oder  bei 
Gesellschaften  von  unbestimmter  Dauer  ohne  vorgängige  Aufkündigung  verlangen. 
Die  Beurtheilung,  ob  solche  Gründe  anzunehmen  sind,  bleibt  im  Falle  des  Wider- 
spraches  dem  Ermessen  des  Richters  überlassen.  ^^)  Statt  Auflösung  kann  blosse 
Ausschliessung  des  delinquirenden  Gesellschafters  eintreten,  sofern  die  übrigen  Ge- 
sellschafter diese  einstimmig  beschliessen  resp.  bei  dem  Richter  beantragen.  ^^) 

*«)  H.G.B.  Art.  102,  II  u.  100,  II. 

*•)  H.G.B.  Art.  94,  II. 

*')  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  56,  §  4. 

*»)  A.  M.  Anschütz  a.  a.  0.  II,  S.  174  ff.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  97, 
§  4.  ~  Wie  die  ausdrückliche  Genehmigung  zu  Konkurrenzgeschäften  Einstimmigkeit 
Bämmtlicher  übrigen  GeseUschafter ,  desgleichen  der  Beschluss,  ob  und  wie  gegen  den 
das  Konkurrenzverbot  übertretenden  Gesellschafter  reagirt  werden  solle,  so  ist  hier  auch 
Kenntoiss  sämmtlicher  Gesellschafter  und  dreimonatlicher  Fristablauf  nöthlg. 

")  H.G.B.  Art  97,  I  u.  125. 

»«)  H.G.B.  Art.  128. 
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§  89. 

Die  Aüfnalime  neuer  Mitglieder.    Verträge  eines  öesell- 
schafters  mit  dritten  Personen  über  seinen  Gesellschafts- 

antheil. 

I.  Die  Offene  Handelsgesellschaft  ist  ein  Vertrags verhältniss,  der  Beitritt 
dritter  Personen  zu  einem  Vertrage  setzt  —  mit  Ausnahme  der  Verträge 
zu  Gunsten  dritter  Personen  nach  einigen  Rechten  —  stets  die  Mitwirkung 
aller  Vertragspaziszenten  voraus;  der  Eintritt,  oder  wie  es  gewöhnlich  heisst, 
die  Aufiiahme  einer  fremden  Person  in  eine  Offene  Handelsgesellsehaft  fordert 
demgemäss  Zustimmung  aller  augenblicklichen  Mitglieder.  Die  negative  Fassung» 
der  hier  einschlägigen  selbstverständlichen  Norm  des  A.  d.  H.G.B. :  ,,Ein  Ge- 
sellschafter kann  ohne  die  Einwilligung  der  übrigen  Gesellschafter  keinen  Dritten 
in  die  Gesellschaft  aufnehmen/'^)  scheint  durch  die  Absicht  veranlasst  zu  sein, 
der  Ansicht  den  Weg  zu  verlegen,  es  sei  die  Aufnahme  neuer  Gesellschafter 
ein  Akt  der  Geschäftsführung. 

In  Anlehnung  an  die  eben  zitirte  Bestimmung  hat  man  die  Frage  aufge- 
worfen bez.  beantwortet,  ob  ein  Offener  Gesellsehaffcer  einseitigr  einen  Komman- 
ditisten oder  einen  Stillen  Gesellschafter  aufiiehmen  kSnne.  ^)  Das  A.  d.  H.G.B. 
selbst  denkt  in  Art.  98  an  derartige  Fälle  gar  nicht,  es  spricht  ausdrücklich 
von  der  Aufnahme  in  „die  Gesellschaft^  d.  h.  doch  offenbar  „in  die  Offene 
Gesellschaft",  so  dass  der  Dritte  selber  auch  Offener  Gesellschafter  wird.  Nimmt 
eine  Offene  Handelsgesellschaft  giltiger  Weise  wirklich  Jemanden  als  Komman- 
ditisten oder  Stillen  Gesellschafter  auf,  dann  handelt  es  sich  nicht  um  eine  Ver- 
mehrung der  Mitglieder  der  Offenen  Gesellschaft,  sondern  es  wird  ein  Vertrag 
geschlossen  über  eine  neue  Kommanditgesellschaft  oder  eine  neue  Stille  Gesell- 
schaft, in  welcher  der  eine  Kontrahent,  die  Offene  Handelsgesellschaft,  Komple- 
mentär bez.  Geschäftsinhaber,  der  Gegenkontrahent,  der  Dritte,  Kommanditist 
oder  Stiller  Gesellschafter  ist.  Mithin  läge  ein  Akt  der  Geschäftsführung  vor, 
aber  sicherlich  wird  Niemand  zweifeln,  dass  der  Abschluss  solcher  Verträge 
kaum  jemals  zu  den  Geschäften  gehört,  welche  der  „gewöhnliche"  Betrieb  des 
Handelsgewerbes ^)  der  Offenen  Gesellschaft  mit  sich  bringt,  dann  aber  fordert 
die  sg.  Aufnahme  dritter  Personen  zu  Stillen  Gesellschaftern  oder  Komman- 
ditisten vorgängigen  einstimmigen  Beschluss  sämmtlicher  Mitglieder  der  O.H.G.  *) 

II.  Wohl  zu  unterscheiden  von  solchen  Verträgen,  welche  einen  Dritten 
in    direkte    Verbindung   zur  Gesellschaft   setzen,    sei   es  als   deren  wirkliches 


')  H.G.B.  Art.  98,  I. 

^)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  98,  §  1,  Not.  1.  Puchelt,  Commentar  zu 
Art.  98,  1.  R.O.H.G.  XIII,  S.  63  ff 

•')  H.G.B.  Art.  103. 

*)  Den  mehrfach  adoptirten  Deduktionen  des  R.O.H.G.  XIII,  S.  63  ff.  kann  daher 
m.  E.  nicht  zugestimmt  werden.    S.  unten  Not.  8. 
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Mitglied  oder  als  deren  Gegenkontrahenten,  Kommanditisten  oder  Stillen  Gesell- 
schafter, sind  Verträge,  welche  ein  Gesellschafter  über  seinen  Geschäftsantheil  *) 
schliesst.  Seine  Disposition  über,  diesen  Theil  seines  Vermögens,  ist,  so  lange 
die  Gesellschaft  dauert,  nach  positivem  Recht  eine  sehr  gebundene;  zwar  kann 
er  ganz  nach  Willkür  über  die  in  seinem  Geschäftsantheil  steckenden  sg.  Zinsen 
des  letztverflossenen  Geschäftsjahres  verfügen,  aber  schon  den  ihm  gutgeschrie- 
benen Gewinnantheil  derselben  Periode  darf  er  der  Gemein wirthschaft  nur  ent- 
ziehen, soweit  es  nicht  zu  deren  offenbaren  Nachtheil  gereicht,  und  den  sonstigen 
Bestand,  also  gerade  den  eigentlichen  Stock  des  Geschäftsantheils  muss  er  in 
der  Gemeinwirthschaft  stehen  lassen,  er  darf  ihn  ohne  Einwilligung  sämmtlicher 
Genossen  weder  herausnehmen,  noch  auch  nur  vermindern;  scheidet  er  persönlich 
aus,  oder  wird  er  ausgeschlossen,  so  hat  er  in  dubio  nur  auf  einen  den  Werth 
*  des  Geschäftsantheils  darstellenden  Betrag  in  Geld  Anspruch ,  bei  vollständiger 
Auflösung  der  Gesellschaft  nur  auf  seinen  Liquidationsantheil.  ^  Ueber  diese 
Grenzen  kann  ein  Offener  Gesellschafter  auch  in  seinen  Verträgen  mit  dritten 
Personen ')  nicht  hinaus ,  innerhalb  derselben  hat  er  freie  Bewegung.  *)  Aber 
aus  einem  solchen  Vertrage,  mag  dieser  einen  Inhalt  haben,  welchen  er  will, 
erlangt  der  Dritte  ein  Recht  stets  nur  gegen  seinen  Kontrahenten,  niemals  un- 
mittelbar gegen  dessen  Genossen,^)  gegen  die  Gesellschaft;  höchstens  kann  er 
actione  cessa  gegen  sie  klagen. 

Die  hier  einschlägigen  Verträge  statuiren  entweder  eine  Abtretung  oder 
eine  gesellschaftliche  Betheiligung.  Bezieht  sich  erstere  nur  auf  Zinsen  oder 
Gewinnantheile  z.  B.  des  letztverflossenen,  des  laufenden,  oder  eines  späteren 
Jahres,  so  kann  der  Dritte  seiner  Zeit  entweder  von  seinem  Schuldner  verlangen, 
dass  dieser,  so  weit  es  nach  Obigem  zulässig  ist,  die  betreffenden  Beträge  ab- 
hebt und  ihm  aushändigt,  oder  actione  cessa  selber  gegen  die  Gesellschaft  auf 
Auszahlung  klagen;  bezieht  sie  sich  auf  den  eigentlichen  Stock  des  Geschäfts- 
antheils, so  kann  der  Dritte  erst  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  oder  nach 
dem  Ausscheiden  bez.  nach  der  Ausschliessung  seines  Kontrahenten,  Herausgabe 
von  dessen  Liquidations-  oder  Abfindungsantheils  in  der  vorhin  angegebeneu 
Weise  fordern.  —  Die  gesellschaftliche  Betheiligung  erfolgt  in  der  Weise,  dass 
der  Dritte  mit  seinem  Gegenkontrahenten  eine  neue  civilrechtliche  Gesellschaft 
eingeht,  laut  welcher,  was  letzterem  in  der  Offenen  Handelsgesellschaft  an  Zinsen 
und  Gewinn  resp.  Verlust  zugeschrieben  wird,  als  Erwerb  resp.  Verlust  der 
zweiten   Gesellschaft  behandelt  wird;   dass  analog  auch  der  Liquidationsantheil 


^)  üeber  den  Begriff  „Geschäftsantheil"'  vgl.  oben  §  87. 

8)  Vgl.  oben  S.  355  f.  H.G.B.  Art.  108,  181,  141. 

^  Oder  auch  mit  einem  seiner  Genossen.    Vgl.  Thöl,  Handelsrecht  §  95. 

»)  Gar  eis,  Lehrbuch  §  28,  Nr.  5  findet  im  A.  d.  H.6.B.  folgenden  Inhalt:  Jeder 
Gesellschafter  ist  verpflichtet,  sich  der  Abtretung  seines  GeseUschaftsantheils  oder 
der  Aufiiahme  eines  neuen  Mitglieds  in  die  Gesellschaft  zu  enthalten;  die  überein- 
stimmende Einwilligung  der  übrigen  Gesellschafter  kann  von  dieser  Pflicht  ent- 
binden. 

«0  H.G.B.  Art.  98,  H. 
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und  Betrag  der  Abfindung  behandelt  wird,  bedarf  als  einfacher  Konsequenz 
kaum  der  Erwähnung.  ^^) 

Der  Abschluss  solcher  zweiten  Gesellschaft  kann  nach  Fr.  v.  Hahn  ^^)  auch 
so  geschehen,  „dass  ein  Theilnehmer  einer  bestehenden  (Offenen)  Handelsgesell- 
schaft mit  einem  Dritten  eine  neue  Gesellschaft  (Handelsgesellschaft,  Stille  Ge- 
sellschaft oder  sonstige  Gesellschaft)  zur  Erreichung  eines  beliebigen  Zweckes 
durch  gemeinschaftliche  Mittel  eingeht;  und  dass  er  als  seine  Einlage  in  diese 
Gesellschaft  alles  dasjenige  einzuschiessen  verspricht,  was  er  aus  der  ersten 
Gesellschaft  erhälf  Aber  m.  E.  liegt  hier  gar  keine  über  den  Geschäfts- 
antheil  in  der  Offenen  Handelsgesellschaft  errichtete  zweite  Gesellschaft  vor, 
sondern  höchstens  eine  in  der  Form  eines  Gesellschaftsvertrages  erscheinende 
Abtretung  des  Geschäftsantheils,  ^^)  falls  er  ein  Aktivsaldo  ist,  oder  genauer 
nur  Verpflichtung  zur  lllation  der  betreffenden  Beträge.  Die  Kapitaleinlage  ist 
nicht  selbst  Zweck  einer.  Gesellschaft ,   sondern  nur  ein  Mittel  zu  deren  Zweck. 

Sowohl  die  Abtretungs-  wie  die  neuen  Gesellschaftsvcrträge  gehen,  selbst 
wenn  es  sich  nicht  auch  um  Passivsaldi  handelt,  auf  unbestimmte  Summen,  es 
sei  denn,  erstere  erstreckten  sich  nur  auf  die  sg.  Zinsen  des  verflossenen  oder 
des  laufenden  Jahres;  deshalb  ist  der  Dritte  berechtigt,  von  seinem  Gegen- 
kontrahenten Rechnungslegung  zu  fordern,  und  letzterer  schuldig  sie  zu  gewähren, 
dies  jedoch  nur  so  weit  er  es  thun  kann,  ohne  die  ihm  aus  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft gegenüber  seinen  Genossen  obliegende  Pflicht  der  Verschwiegenheit 
zu  verletzen ;  ^^)  nach  einem  Erkenntniss  des  R.O.H.G.  wird  der  Dritte  sich 
y.,mit  der  Manifestirung  der  allgemeinen  Resultate  der  Jahresbilanzen  dann  be- 
gnügen müssen,  wenn  sie  den  Betrag  der  jedesmaligen  Aktiv-  und  Passivmasse, 
sowie  des  danach  resultirenden  Schlusssaldo  ergibt,  und  mit  den,  auf  Grund 
dieser  Abschlüsse  nach  Art.  106  f.  A.  d.  H.G.B.  angelegten  Jahresberechnungen 
über  den  durch  die  ursprünglichen  Einlagen,  sowie  die  einzelnen  Nachschüsse 
an  Kapital  und  Zinsen  gebildeten  vollen  Antheil  des  Gegenkontrahenten  am  Ge- 
sellschaftsvermögen,  sowie  über  dessen  jedesmaligen  Gewinnbetrag  verbunden 
ist."  —  Ein  Recht  auf  eigene  Einsicht  der  Bücher  der  Offenen  Handelsgesell- 
schaft hat  der  Dritte  nicht.  ^*) 


^°)  Die  Fassung  von  Fr.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  98,  §  4  ist  zu  eng.  — 
Protokolle  S.  191:  „es  müsse  erwogen  werden,  dass  die  Bestimmung  des  Artikels  (98) 
gewiss  nur  den  Fall  im  Auge  habe,  der  auch  im  römischen  Recht  vorgesehen  sei,  den 
Fall  nemlich,  in  welchem  sich  ein  Gesellschafter  zu  seinem  Antheile  einen  Gesellschafter 
angenommen  habe.  Es  wurde  hierauf  unter  Anerkennung  der  Richtigkeit  dieses  Be- 
denkens u.  8.  w. 

")  Commentar  zu  Art.  98,  §  3. 

^2)  Vgl.  oben  §§  78  u.  85. 

^3)  Preuss.  Entw.,  Motive  S.  57  und  die  dort  Zitirten.  An  schütz  a.  a.  0.  H, 
S.  78,  III.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  98,  §  5.  Thöl,  das  Handelsrecht  §  95. 
Endemann,  Lehrbuch  §  40,  V. 

'*)  H.G.B.  Art.  98,  II,  letzter  Satz.    R.O.H.G.  XXÜI,  S.  120  ff. 
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E.  Rechtsverhältniss  zwischen  dritten  Personen  nnd  den 

Gesellschaftern. 

§  90. 
1.   Normlrnng  desselben. 

Die  Rechtsnormen,  welche  das  A.  d.  H.G.B.  ^)  über  das  Rechtsverhältniss 
zwischen  dritten  Personen  und  den  Mitgliedern  einer  Offenen  Handelsgesellschaft 
aufstellt,  tragen  den  Earakter  von  leges  cogentes;  sie  geben  hauptsächlich  Be- 
stimmungen über  die  gegenseitige  Haft  der  Gesellschafter  Dritten  gegenüber, 
über  die  Art  und  Weise,  wie  Dritte  mit  den  Gesellschaftern  die  Gemeinwirth- 
schaft  betreffende  Geschäfte  giltig  eingehen  und  geltend  machen  können,  bez. 
deren  Geltendmachung  durch  jene  nachkommen  müssen  pder  können ;  sie  kommen 
in  Anwendung,  sobald  die  Gesellschafter  bezüglich  der  Gemeinwirthschaft  mit 
Dritten  in  rechtlichen  Konnex  treten. 

Das  geschieht,  sobald  in  ordnungsmässiger  giltiger  Weise ^)  eine  Rechts- 
handlung unter  der  Gesellschaftsfirma  oder  in  Dritten  sonst  erkennbarer  Weise 
für  Rechnung  der  Gesellschaft  oder  Gemeinwirthschaft  vorgenonmien  wird.  ^) 
Mitwirkung  welcher  Gesellschafter  diese  Giltigkeit  verlangt,  das  ist  bei  den 
einzelnen  Handlungen  verschieden,  ^)  stets  aber  wird  vorausgesetzt,  dass  die  be- 
treffenden Gesellschafter  derartige  Handlungen  sich  nicht  früher  erlauben,  als 
es  der  Gesellschaftsvertrag  oder  spätere  Uebereinkunft  aller  Gesellschafter 
bestimmt,*)  vorzeitige  Handlungen  gehen  nicht  fttr  Rechnung  der  Gemeinwirth- 
schaft, stellen  keinen  Geschäftsbeginn  der  Gesellschaft  dar.®)  Die  blosse  Er- 
klärung, welche  ein  oder  auch  alle  Gesellschafter  Dritten  gegenüber  abgeben, 
dass  sie  mit  einander  eine  Offene  Handelsgesellschaft  geschlossen  haben,  hat 
nicht  den  Karakter  von  Rechtshandlungen,  die  den  Geschäftsbeginn  manifestiren. 


^)  Art.  110-122. 

*)  Innere  Gültigkeit  der  Handlung  selbst  braucht  nicht  vorzuliegen.  Vgl.  R«O.H.G. 
XU,  S.  108  ;,nicht  die  Rechtsgültigkeit  des  Accepts,  sondern  nur  dessen  Existenz  und 
Girculation  ist  erheblich/ 

»)  So  die  Note  vorher,  R.O.H.G.  I,  S.  132  u.  258  ffl,  Vn,  480  ff. 

*)  Details  s.  in  den  folgenden  Paragraphen. 

^)  R.O.H.G.  XII,  S.  410:  der  Konsens  der  Socien  braucht  nicht  ausdrücklich  oder 
speziell  ertheilt  zu  werden,  es  ist  vielmehr  selbstverständlich,  dass  es  nur  auf  die  Existenz 
der  Willensübereinstimmung  ankommt,  und  dass  diese  aus  dem  Verhalten  der  Socien 
(Versendung  von  Circularen,  Aushängung  eines  Schildes  mit  der  gemeinschaftlichen  Firma, 
Gebrauch  der  letzteren  abseiten  auch  der  übrigen  Socien,  Ratihabition  etc.)  geschlossen 
werden,  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  110,  §  4.  R^O.H.G.  XV,  S.  20  f.  XVII, 
S.  354  f. 

^)  R.O.H.6.  XII,  S.  411:  „Für  ein  Geschäft,  durch  welches  eine  nicht  eingetragene, 
nicht  publizurte  Handelsgesellschaft  nach  aussen  erst  konstituirt,  geO&ei  werden  soll, 
kann  nur  die  vertragsmässige  Berechtigung  des  Handelnden  entscheiden.''  410  ^vorher 
bemerkte  vertragswidrige  Akte präjudiziren  der  Gesellschaft  als  solcher  nichf 
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doch  kann  sie  eventuell  anderweite,  nach  allgemeinen  Rechtsgrandsätzen  zu 
beniessende  Rechtswirkongen  erzeugen.  ^) 

Es  ist  fOr  eine  Eröffhungshandlung  nicht  erforderlich,  dass  sie  zu  dem 
Kreise  von  Geschäften  gehört,  deren  gewerbemässigem  Betriebe  die  Gesellschaft 
sich  widmen  soll,  ja  nicht  einmal,  dass  sie  überhaupt  ein  Handelsgeschäft  ist, 
sie  braucht  nur  in  Dritten  erkennbarer  Weise  zur  Gemeinwirthschaft  zu  gehören, 
z.  B.  diese  vorzubereiten  oder  einzurichten,  wie  Verträge  über  Ankauf  eines 
Hauses  für  die  Geschäftslokalitäten,  einer  Maschine,  Utensilien  u.  s.  w.  ^)  Eine 
Erö&ungshandlung,  ohne  ein  Handelsgeschäft  zu  sein,  bildet  auch  die  in  erster 
Linie  freilich  nicht  dem  Privatrecht,  sondern  dem  öffentlichen  Recht  angehörende 
ordnungsmässige  Anmeldung  der  geschlossenen  Offenen  Handelsgesellschaft  zum 
Handelsregister;  sie  ist  keine  blosse  Erklärung  über  den  Abschluss  der  Gesell- 
schaft wie  vorhin,  sondern  ein  auf  die  Gesellschaft  selbst  bezüglicher,  für  Rech- 
nung der  Gemeinwirthschaft  —  soweit  die  Kosten  in  Betracht  kommen  —  von 
sämmtlichen  Mitgliedern  der  Gesellschaft  vollzogener  Rechtsakt^) 

Dass  in  Wahrheit  die  Anmeldung  und  nicht,  wie  Art.  110  I  des  A.  d. 
H.G.Buches  annimmt,  die  der  Anmeldung  ex  officio  unmittelbar  anzuschliessende 
„Eintragung  in  das  Handelsregister"  das  treibende  Element  ist,  dafür  spricht 
auch  der  Umstand,  dass  das  Gesetz  gar  nicht  die  Publikation  des  Eintrags 
fordert,  wie  es  doch  sein  müsste,  wenn  wirklich  mit  Rücksicht  auf  das  Publikum 
die  Eintragung  die  Offene  Handelsgesellschaft  im  Yerhältniss  zu  dritten  Personen 
in  rechtliche  Wirksamkeit  setzte. 

Die  positivrechtliche  B^stinmiung:  ^^)  „Die  Beschränkung,  dass  die  Gesell- 
schaft erst  mit  einem  späteren  Zeitpunkte,  als  dem  der  Eintragung,  ihren  Anfang 
nehmen  soll,  hat  gegen  dritte  Personen  keine  rechtliche  Wirkung,"  erscheint 
bei  der  eben  vertretenen  Auffassung  lediglich  als  deren  nothwendige  Konsequenz. 

§  91. 

Abschluss  von  Verträgen  und  Tornahme  anderer  Rechts- 
handlungen. 

I.  Sicherlich  würde  es  der  Mühe  lohnen,  die  verschiedenen  Rechtsgeschäfte 
und  -Handlungen  gesondert  zu  besprechen,  aber  da  das  die  hier  gezogenen 
Grenzen  überschreiten  würde,  überdies  der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  sich 
vorwiegend  in  den  Formen  von  Verträgen  bewegt,  und  die  andern  Rechts- 
handlungen bezüglich  der  Punkte,  welche  hier  zur  Sprache  zu  bringen  wären, 
denen  analog  gehalten   werden   dürfen,  so  fassen  die  folgenden  Ausführungen 

')  R.O.HG.  Xm,  S.  375.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  110,  §  6;  R.O.H.G. 
XXni,  S.  280  ff  u.  XXIV,  S.  319  ff. 

")  Anschütz  a.  a.  0.  U,  S.  230  f.    v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  110,  §  3. 
«0  HG.B.  Art  86  u.  88.   Vgl.  oben  S.  847. 
^•)  H.G.B.  Art.  110,  IL 


384  Bach  1.    Abschnitt  3.    Die  Offene  HandelBgesellschaft. 

fast  lediglich  die  Verträge  ins  Auge, ')  und  gehen  auf  andere  Rechtshandlungen 
nur  so  weit  ein,  wie  Bestimmungen  des  A.  d.  H.G.B.  sie  speziell  erwähnen. 

Die  Ueberschrift  lässt  sich  auch  durch  die  Frage  ersetzen:  welches  sind 
die  der  Offenen  Handelsgesellschaft  karakteristlschen  Voraussetzungen  giltigen 
Abschlusses  von  Verträgen  zwischen  dritten  Personen  und  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft, so  dass,  falls  der  Dritte  daraus  berechtigt,  er  in  dubio  jeden  Ge- 
sellschafter solidarisch,  falls  er  daraus  verpflichtet  ist,  umgekehrt  die  Gesell- 
schaft ihn  um  Erfüllung  angehen  und  beklagen  kann. 

II.  Die  Antwort  geben  unter  Betonung  des  Standpunktes  der  dritten  Per- 
sonen folgende  Betrachtungen: 

1.  Gesetzlich  hat  jedes  Mitglied  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  die 
Pflicht  und  das  Recht,  mit  Dritten  für  Rechnung  der  Gesellschaft  Verträge  zu 
schliessen.  Aber  das  lediglich  dispositive  Gesetz  ergänzt  nur  den  Gesellschafts- 
vertrag, daher  bleibt  es  den  Gesellschaftern  unbenommen,  beliebige  Abweichungen 
zu  vereinbaren,  durch  die  sie  dann  gegenseitig  auch  gebunden  sind,  und  bei 
Ueberschreitung  einander  wegen  Verletzung  des  Gesellschaftsvertrages  verant- 
wortlich werden.^) 

Dritten  Personen  kann  unmöglich  zugemuthet  werden,  vor  jedem  Vertrage 
Nachforschungen  darüber  anzustellen,  welche  Abweichungen  von  der  eben  ge- 
nannten gesetzlichen  Regel  die  Gesellschafter  beliebt  haben,  ^)  ein  Dritter  braucht 
sich  um  solche  Verabredungen  prinzipiell  nicht  zu  kümmern.  Daher  genO^  es 
für  ihn,  trotz  gegentheiliger  Verabredung  der  Gesellschafter,  den  Vertrag  mit 
irgend  einem  der  Gesellschafter  abzusehliessen ;  das  gilt  für  alle  Verträge, 
nicht  blos  für  solche,  welche  der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  überhaupt,  oder 
gar  nur  der  dieser  Handelsgesellschaft  mit  sich  bringt.  Bezüglich  einiger  Ver- 
träge und  anderer  Rechtshandlungen  wiederholt  das  H.G.Buch  diese  seine  generelle 
Bestimmungen  noch  speziell;  so  bezttglieh  der  Behändigung  von  geriehtlicheii 
Vorladungen  und  andern  Zustellungen  ftü:  die  Gesellschaft;*)  femer  bezüglich 
anderer  Akte  vor  Gerieht, ''^)  besonders  des  Auftretens  in  aktiver  oder  passiver 
Prozessrolle ;  ^)  desgleichen  bezüglich  solcher  Verträge,  weiehe  eine  Veräassemng 
oder  Belastung  von  Grundstücken  der  Gesellschaft  bezwecken;^)  endlich  be- 
züglich der  Ertheilung  und  Einziehung  der  Prokura.  *)  Der  Vertrag  ist  giltig, 
und  macht,  Ordnungsmässigkeit  auch   des  zweiten  unten  zu  besprechenden  Er- 


*)  Das  A.  d.  H.G.B.  verfährt  prinzipiell  ebenso;  vgl.  H.G.B.  Art.  114  I  mit  114  IL, 
dazu  Fr.  v.  Hahn,  Comm.  zu  Art.  114,  §  4;  H.G.B.  Art.  115. 

«)  H.G.B.  Art.  90. 

»)  Vgl.  V.  Hahn,  Comm.  zu  Art.  116,  §  5. 

^)  H.G.B.  Art.  117,  IL  Die  Vorladung  eines  Gesellschafters  zur  Eidesleistung  in 
einer  Gesellschaftsangelegenheit  muss  an  ihn  selbst  gerichtet,  darf  nicht  an  einen  seiner 
Gesellschafter  gerichtet  werden.    R.O.H.G.  XIII,  S.  60  ff. 

»)  HG B.  Art  117,  L 

^)  lieber  die  juristische  Konstruktion  dieser  Erscheinung  vgl.  §  92. 

')  H.G.B.  Art  114,  L 

")  H.G.B.  Art  118  verglichen  mit  Art  46.  S.  auch  oben  S.  279  ff.,  dazu  S.  860  f. 
und  unten  in  diesem  Paragraphen. 
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fordemisses  vorausgesetzt,  alle  Gesellschafter  dem  dritten  direkt,  solidarisch, 
illimitirt  haftbar;  lediglich  innere  Angelegenheit,  Sache  des  kontrahirenden 
Gesellschafters  ist  es,  sich  bezüglich  etwaiger  Uebertretang  des  Gesellschafts- 
vertrages  mit  seinen  Genossen  auseinanderzusetzen. 

Nur  in  drei,  eigentlich   sogar  nur  in  zwei  Fftllen   stellt  das  Gesetz  den 
Dritten  weniger  günstig,  fordert  es  von  ihm,  dass  er,  statt  jener  bequemen  ab- 
strakten Regel  zu  folgen,  sieh  naeh  der  konkreten  Yerabredung  der  €resellsehafier 
richte;  nemlich  dann,  wenn  der  Gesellschaftsvertrag  oder  spätere  Vereinbarung 
einen  oder  mehrere  Gesellschafter  von  der  Geschäftsvertretung  ausschliesst,^) 
oder  an  Stelle  der  gesetzlichen  solidaren  eine  kollektive  Geschäftsvertretung 

setzt,  10) 
oder  beides  miteinander  kombinirt. 
Kennt  der  Dritte  solche  Vertragsbestimmung,  oder  war  sie  in  das  Handels- 
register eingetragen  und  publizirt,  dann  ist  sie  auch  für  ihn  massgebend,  ^^)  und 
nur  der  Vertrag  ist  giltig,  den  er  mit  einem  von  der  Geschäftsvertretung  nicht 
ausgeschlossenen,  oder  bei  EoUektivvertretung  mit  der  vorgeschriebenen  Zahl 
von  vertretungsbefugten  Gesellschaftern  schliesst.  **) 

Begründen  jedoch  die  Umstände  die  Annahme,  dass  der  Dritte  solche  Ver- 
abredung der  Gesellschafter  trotz  Registrirung  und  Publikation  nicht  gekannt 
hat,  noch  habe  kennen  müssen,  dann  bleibt  es  für  ihn  bei  der  obigen  Regel.  — 
Desgleichen  wenigstens  thatsächlich  dann,  wenn  der  Dritte  trotz  mangelnder 
Registrirung  und  Publikation  solche  Verabredung  dennoch  kannte,  aber  die  Ge- 
sellschafter den  ihnen  darüber  gesetzlich  obliegenden  Beweis  nicht  zu  führen 
vermögen,  i*) 

Verabredungen  mit  anderem  Inhalte  als  der  drei  vorerwähnten  Ausnahmen 
braucht  weder  der  Dritte,  wenngleich  die  Gesellschafter  sich  durch  sie  gegen- 
seitig völlig  giltig  binden,  jemals  zu  beachten,  i^)  noch  darf  der  Richter  sie  in  das 
Handelsregister  eintragen*/^)  das  würde  man  mit  Rücksicht  auf  die  historische 
EntWickelung  der  Offenen  Handelsgesellschaft  ^^  selbst  dann  annehmen  müssen, 
wenn  das  Gesetz  es  nicht  noch  besonders  hervorhöbe.  ^^) 

Nicht  selten  werden  von  den  hierher  gehörigen  Fällen  andere  nicht  genügend 
geschieden,  in  denen  der  zwischen  dem  Dritten  und  einem  Gesellschafter  für 
Rechnung  der  Gesellschaft  geschlossene   Vertrag,    dessen  Genossen   gegenüber 


»)  H.G.B.  Art  100  zu  114  u.  115. 

1«)  H.G.B.  Art.  86,  Nr.  4. 

")  HG.B.  Art  86,  II,  Nr.  4^  87,  115. 

»^  H.G.B.  Art  115.  v.  Hahn,  Commentar,  Vorbemerkung  für  B.  I,  tit.  II, 
§  6  tf.  u.  zu  Art  115,  §  8  ff.  Wendt  oben  S.  279  f.  Für  Zustellungen  im  Prozess 
genügt  auch  bei  EollektiwCTtretung  Behändigung  an  Einen  der  vertretungsbefugten  Ge- 
sellschafter.   R.C.Pr.0.  §  157. 

»»)  HG.B.  Art  115.  86,  Nr.  4.  87  u.  46. 

")  Vgl.  die  Citate  zu  Not  9. 

^  Dennoch  eingetragen  sind  sie  wirkungslos  R.O.H.6.  VI,  189  f. 

")  Vgl.  oben  §  79,  bes.  S.  331-^388. 

i»)  H.G.B.  Art.  116. 
Handbuch  des  Handelsreehts.    I.  Band.  25 
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seine  Wirkung  zwar  ebenfalls  einbüsst,  aber  aus  ganz  anderem  Grunde.  £s 
kommt  vor,  dass  Jemand  mit  einem  Gesellschafter  fflr  Rechnung  der  Gesellschaft 
einen  Vertrag  schliesst  in  der  Absicht,  sich  zu  deren  Nachtheil  einen  rechts- 
widrigen Vermögensvortheil  zu  verschaffen;  selbstverständlich  kann  dann  schon 
nach  allgemeinen  Bechtsgrundsätzen  sein  dolus  gegen  ihn  geltend  gemacht 
werden,  und  dies  nicht  blos  dann,  wenn  sein  Gegenkontrahent  die  im  Ge- 
sellschaftsvertrage gezogenen  Yertretungsgrenzen  überschritt  und  er  selbst  das 
wusste,  oder  beide  mit  einander  unter  einer  Decke  spielten,  sondern  auch  dann, 
wenn  jener  formell  innerhalb  der  Grenzen  blieb.  ^^) 

a.  Dieselben  Wirkungen  wie  mit  den  Gesellschaftern  selbst  abgeschlossene 
Verträge  erzeugen  auch  Verträge,  die  der  Dritte  mit  Handlungsbevollmäehti^n, 
besonders  mit  Prokuristen,  wie  es  heisst  der  Gesellschaft,  abschliesst.  Ver- 
gebens sucht  man  in  der  Literatur  nach  einer  juristischen  Konstruktion  dieses 
Vertretungsverhältnisses;  sie  gipfelt  in  der  Frage,  wessen  Vertreter  ist  der  sg. 
OesellschaftsbevoUm&chtigte?  Wer  die  Offene  Handelsgesellschaft  für  eine 
juristische  Person  hält,  muss  eben  diese  als  Vollmachtgeberin  erklären.  Wer 
die  Offene  Handelsgesellschaft  eine  blosse  Summe  von  Personen,  die  Gesellschafts- 
firma volle  oder  abgekürzte  Summe  der  Namen  aller  Gesellschafter  nennt,  alle 
Gesellschafter  für  geborne  oder  stillschweigend  ernannte  gegenseitige  Bevoll- 
mächtigte oder  Stellvertreter  hält,  muss  die  sg.  Gesellschaftsbevollmächtigten 
für  direkte  Vertreter  der  Summe  aller  Gesellschafter  erklären. 

Da  nach  heutiger  Anschauung  in  dubio  jeder  von  der  Geschäftsführung 
oder  Vertretung  nicht  ausgeschlossene  einzelne  Gesellschafter  allein  —  bez.  bei 
Kollektivvertretung  je  mehrere**)  Gesellschafter  in  Gemeinschaft  —  giltig  einen 
sg.  Gesellschaftsbevollmächtigten  bestellen  darf,^®)  so  würde  man  den  Rück- 
schluss  ziehen  dürfen,  dass  es  in  der  Hand  jedes  einzelnen,  oder  je  mehrerer 
Gesellschafter  liege.  Allen  ihren  Mitgesellschaftem  wider  deren  Willen  Vertreter 
zu  ernennen,  ein  Satz,  den  das  Civilrecht  sonst  nicht  kennt,  und  den  man  seiner 
Abnormität  halber  auch  hier  nur  dann  annehmen  dürfte,  wenn  das  Gesetz  ihn 
ausdrücklich  statuirte;  das  thut  es  nicht.  -^  Damit  kommt  auch  die  Prämisse 
ins  Schwanken,  dass  der  sg.  Gesellschaftsbevollmächtigte  der  direkte  juristische 
Stellvertreter  sämmtlicher  Gesellschafter  ist. 

Man  bedarf  dieser  Prämisse  gar  nicht  Nach  früheren  Ausführungen  tritt 
der  Gesellschafter  in  den  Verträgen  mit  dritten  Personen  als  Selbstkontra- 
hent auf;  ^')  die  sg.  Gesellschaftsfirma  ist  ursprünglich  nur  eine  Rechnungs- 
bezeichnung, sie  deutet  an,  dass  das  Geschäft  des  kontrahirenden  Gesellschafters 
für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  geht,  später  dient  sie  in  der  Unterschrift 


")  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  116,  §  7.  Thöl,  Handelsrecht  §  96,  S.  327  f. 
Ä.O.H.G.  VI,  131  ff.  VII,  403  f.  —  IX,.  429  ff.  Ueber  die  Literatur  in  dieser  Frage  vgl 
R.O.H.G.  VI,  134  u.  135.   VH,  404.  XIX,  335  fc 

'")  Je  welche  Zahl  dazu  erforderlich  ist,  braucht  hier  nicht  wieder  beachtet  zu 
werden. 

««0  H.G.B.  Art.  118  u:  114  ProtokoUe  S.  204. 

«)  S.  oben  S.  330  fL  bes.  332  u.  8.  361. 
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zugleich  als  Ersatz  der  Namensonterschrift  de$  kontrahirenden  Gesellschafters.  ^^) 
Sind  diese  Sätze  richtige  dann  ist  auch  der  sg.  GesellsehaftsbeTollmftehtigte 
StellTertreter  lediglich  des  oder  der  ihn  emenneuden  Oesellsehafter«  Gesell- 
schaftsbeYOllm&chtigter  heisst  er,  nicht  weil  er  der  juristische  Vertreter  der 
Offenen  Handelsgesellschaft  als  juristischer  Person,  oder  sämmtlicher  Gesell* 
schafter  ist,  sondern  weil  er  bevollmächtigt  ist,  —  an  Stelle  eines  oder  mehrerer 
Gesellschafter  —  Geschäfte  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  oder  Gesell 
Schaft  zu  schliessen. 

Veranlassung,  für  den  Verkehr  mit  Dritten  in  Angelegenheiten  der  Gemein- 
wirthschaft sich  einen  Stellvertreter  zu  ernennen,  hat  selbstverständlich  nur  ein 
Gesellschafter,  welchem  die  Geschäftsführung  und  Vertretung  der  Gemeinwirth- 
schaft rechtlich  zusteht,  ein  Recht,  das  in  dubio  jeder  Gesellschafter,  und  zwar 
solidarisch  hat,  so  dass  folgeweise  in  dubio  aueh  Jeder  einzelne  Gesellsehafter 
die  Bef^gniss  besitzt,  Oesellsehiiftsbevollm&ehtigte  zu  ernennen.  Wer  selber 
von  der  Geschäftsführung  und  Vertretung  ausgeschlossen  ist,  kann  nattlrlich  sich 
darin  von  Andern  nicht  vertreten  lassen.  Der  OesellschaftsbevoUmttchtigte 
kann  daher  nur  der  Vertreter  von  gesch&ftsflUirenden  Gesellschaftern  sein. 

b.  Die  Absetzung  eines  Gesellschaftsbevollmächtigten  könnte  streng  ge- 
nommen nur  von  dem  Gesellschafter  ausgehen,  der  ihn  ernannt  hat,  dennoch  liegt 
die  Sache  —  wohl  abweichend  von  früher  —  heute  etwas  anders.  Der  redliche 
Dritte  darf  bis  zu  einem  gewissen  Grade  von  der  äusseren  Erscheinung  auf  den 
inneren  Sachverhalt  zurückschliessen,  die  Form  für  den  adäquaten  Ausdruck  des 
Inhalts  nehmen,  das  jus  formale,  nicht  das  jus  materiale  findet  auf  ihn  An- 
wendung. **)  Das  wirkt  auch  hier  ein.  Ursprünglich  wird  der  Gesellschafts- 
bevollmächtigte im  Namen  seines  oder  seiner  Vollmachtgeber,  aber  unter  An- 
gabe erstens  seines  Stellvertretungsverhältnisses,  zweitens  dessen,  dass  das  Rechts- 
geschäft für  Rechnung  der  Gesellschaft  NN  gehe,  geschlossen  haben,  später  da- 
gegen, als  der  Gesellschafter  selber  seine  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft 
gehenden  Verträge  einfach  mit  der  sg.  Gesellschaftsfirma  unterschrieb,  zeichnete 
auch  er  schlechtweg  wie  sein  Prinzipal  mit  der  Gesellschaftsfirma  unter  Anfügung 
eines  sein  Stellvertretungsverhältniss  andeutenden  Zusatzes.  Durch  diese  Form- 
änderung tritt  der  Gesellschaftsbevollmächtigte  formell  zu  den  Genossen  seines 
Vollmachtgebers  in  eine  nähere  als  die  frühere  lediglich  mittelbare  Beziehung; 
der  Dritte  **)  vermag  jetzt  meistens  ohne  besondere  ^Nachforschung  nicht  mehr  zu 
erkennen,  in  Vollmacht  welches  oder  welcher  der  mehreren  Gesellschafter  der 
mit  ihm  kontrahirende  Gesellschaftsbevollmächtigte  handelt,  die  Gesellschafts- 
bevollmächtigten zeichnen  trotz   der  Verschiedenheit  ihrer  Vollmachtgeber  alle 


^  S.  oben  S.  381.  um  die  Obligirung  herbeizuführen  kommt  es  nicht  auf  den 
Namen  des  Kontrahenten,  sondern  auf  dessen,  Willenserklärung,  ebenso  nicht  auf  den 
Namen  in  der  Unterschrift,  sondern  auf  das  Unterschreiben  an. 

«*)  Vgl.  z.  B.  H.G.B.  Art.  20,  25,  43,  46,  115  u.  s.  w.  Zahh-eiche  Beispiele  bietet 
auch  das  moderne  Immobiliarsachenrecht  z.  B.  das  Preuss.  Eigenihums- Erwerbsgesetz 
V.  5.  Mai  1872. 

»*)  Vgl.  ProtokoUe  1006. 
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bis  auf  den  eigenen  Namen  in  völlig  gleicher  Form,  jeder  von  ihnen  erscheint 
deshalb  de  jnre  formali  als  Bevollmächtigter  jedes  beliebigen  geschäftsführenden 
Gesellschafters.  Weder  können  dem  Dritten  vor  jedem  Rechtsgeschäft  solche  Nach- 
forschungen zngemnthet  werden,  noch  verträgt  der  Handelsverkehr  dergleichen; 
folgedessen  darf  der  Dritte  in  dubio  den  von  irgend  einem  (geschäftsAlhrenden) 
Gesellschafter  bestellten  Gesellschaftsbevollmächtigten  als  solchen  jedes  beliebigen 
geschäftsführenden  Gesellschafters  ansehen.  In  Konsequenz  dessen  darf  er  aach 
den  von  irgend  einem  der  (geschäftsftLhrenden)  Gesellschafter  für  abgesetzt  er- 
klärten Gesellschaftsbevollm&chtigten  nicht  mehr  als  solchen  betrachten,  und  nicht 
mehr  mit  ihm  kontrahiren.  Das  heisst:  dritten  Personen  gegrenttber  hat  in 
dubio  Jeder  (geschäftsführende)  Gesellsehafter  die  Befügniss  Gesellschaftsbevoli- 
mäehtigrte  zu  ernennen  und  abzusetzen.  '^) 

Mit  diesen  Resultaten  stimmt  auch  das  A.  d.  H.G.B.  überein.  lieber  die 
einfachen  Gesellschaftsbevollmächtigten  schweigt  es  zwar,  aber  was  es  von  dem 
Prokuristen  sagt,  muss  mit  Ausnahme  der  Spezialbestimmungen  doch  auch  für 
jene  gelten.  Die  ausdrücklichen  Normen  des  Gesetzes,  wie  auch  seine  Vor- 
arbeiten, die  Protokolle,  bestätigen,  dass  nur  die  geschäftsführenden  Gesellschafter 
Gesellschaftsbevollmächtigte  ernennen  und  abberufen  können  und  zwar  jeder 
einzelne  allein.*®)  Die  bezüglich  des  Prokuristen*^  für  das  Verhältniss  der 
Gesellschafter  untereinander  gegebene,  jedenfalls  nicht  prinzipielle  Abweichung, 
dass  der  Gesellschafter,  welcher  einen  Prokuristen  ernennen  will,  die  Ein- 
willigung aller  übrigen  (geschäftsführenden)  Gesellschafter  einholen  muss,  ist  hier 
gleichgiltig. 

Führen  die  obigen  Deduktionen  demnach  wirklich  genau  zu  den  Bestim- 
mungen des  A.  d.  H.G.B.,  dann  rechtfertigt  sich  auoh  das  Verfahren,  mit  Hilfe 
eben  jener  Deduktionen  etwaige  Lücken  des  Gesetzes  auszufüllen,  und  Kontro- 
versen zu  entscheiden. 

c.  Die  Verabredung  der  Kollektivität  in  Geschäftsführung  und  Vertretung 
hindert  den  einzelnen  geschäftsführenden  Gesellschafter  nicht,  einen  Gesellschafts- 
bevollmächtigten zu  ernennen,  sie  enthält  lediglich  eine  subjektive  Beschränkung 
der  Gesellschafter  des  Inhalts,  dass  zur  giltigen  Vornahme  eines  Geschäfts  für 
Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  stets  gemeinsames  Handeln  mehrerer  Gesell- 
schafter nöthig  ist. 

Die  Bestellung  eines  Gesellschaftsbevollmächtigten  ist  ursprünglich  eine  An- 
gelegenheit, welche  jeder  Gesellschafter  mit  sich  allein  abzumachen  hat,  sie 
ist  nicht  selbst  ein  Akt  der  Geschäftsführung,  sondern  berührt  nur  die  Art  und 
Weise  der  Geschäftsführung  des  betreffenden  Gesellschafters.    An  Stelle  von  je 


^'^  Oben  S.  860  t  wurde  ftr  das  Verhältniss  der  Gesellschafter  untereinander 
zwischen  Gehilfen  und  Prokuristen  unterschieden,  hier,  dritten  Personen  gegenüber 
kommt  überall  das  Vollmachtsverhftltniss  in  Betracht. 

*«)  Protokolle  8.  194  £  u.  204  u.  H.G.B.  Art  114  u.  118. 

«^  HG.B.  Art.  104  u.  118.    v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  104,  §  5  oben  §  361. 
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mehreren  Gesellschaftern  können  deshalb  auch  die  Gesellschaftsbevollmächtigten 
mehrerer  Gesellschafter  kollektiv  Geschäfte  für  Bechnong  der  Gemeinwirthschaft 
führen  und  abschliessen.  Der  einzelne  GesellschaftsbevoUmächtigte  ist  bei 
ordnungsmässig  statuirter  Kollektivität  der  Geschäftfifühmng  und  Vertretung 
dazu  eb€ijQ80  wenig  befugt  wie  der  einzelne  Gesellschafter,  sein  Yollmachtgeber, 
allein. 

Ganz  anders  liegt  die  Sache,  wenn  mehrere  Gesellschafter  —  selbstver- 
ständlich in  der  für  die  Kollektivität  erforderlichen  Zahl  —  ein  und  dieselbe 
Person  zu  ihrem  Gesellschaftsbevollmächtigten  ernennen.  Solch  ein  Gesellschafts- 
bevollmächtigter  handelt  an  Stelle  mehrerer  kollektiver  Gesellschafter,  seine 
Befugniss  für  Bechnnng  der  Gesellschaft  zu  handeln,  beruht  nicht  auf  Einem 
Akt  kollektiver  Geschäftsführung,  auf  Einer  Yollmachtsertheilung ,  sondern  auf 
Mehreren,  allerdings  übereinstimmenden  YoUmachten  Mehrerer  Gesellschafter; 
er  ist  Mehrfacher  Gesellschaftsbevollmächtigter. 

Yon  hier  aus  erhält  auch  die  bekannte  Streitfrage  ihre  Lösung,  ob  —  wie 
hier  deutlicher  gejsagt  sei  —  trotz  verabredeter  Kollektivität  der  Geschäfts- 
führung und  Vertretung  ein  einzelner  der  geschäfts-  und  vertretungsbefugten 
Gesellschafter  einen  Prokuristen  so  ernennen  könne,  dass  dieser  allein  für  Bech- 
nung  der  Gesellschaft  Rechtfigeschäfte  mit  voller  Wirkung  schliessen  könne.  Die 
entsprechende  Frage  wird  auch  bezüglich  der  Absetzung  eines  ordentlich  ernannten 
Prokuristen  aufgeworfen. 

Die  Einen  ^^)  verlangen  sowohl  zur  Ertheilung  wie  Aufhebung  der  Gesell- 
schaftsprokura kollektives  Zusammenwirken  mehrerer  Gesellschafter;  zu  dieser 
Ansicht  kommen  sie  nur,  weil  sie  Bestellung  und  Absetzung  eines  Gesellschafts- 
prokuristen für  einen  Akt  der  Geschäftsführung  halten.  Andere^*)  behaupten, 
dass  jeder  einzelne  (geschäftfifflhrende)  Gesellschafter  Gesellschaftsprokuristen 
ernennen  und  abberufen  könne.  Die  obigen  Deduktionen  fordern  bezüglich  des 
Bechtsverhältnisses  der  Gesellschafter  unter  einander  Ernennung  des  Prokuristen 
durch  eine  Kollektivzahl  von  Gesellschaftern,  für  die  Absetzung  dagegen  würde 
Widerruf  Eines  der  geschäftsführenden  Gesellschafter  genügen,  denn  damit  würde 
die  Kollektivität  der  Vertretung  hinfällig.  Dritten  gegenüber  gilt  das  gleiche, 
denn  die  aus  ordnungsmässig  statuirter  Kollektivität  der  Geschäftsführung  und 
Vertretung  hervorgehenden  Beschränkungen  müssen  auch  Dritte  beachten. 

*  Noch  eine  andere  Streitfrage'^)  mag  hier  des  Zusammenhanges  halber 
berührt  werden.  Entgegen  keineswegs  vereinzelten  Fällen  der  Praxis  verwirft 
die  Literatur  ganz  allgemein  eine  Kollektiv  Vertretung  der  Art,  dass,  wie  es 
heisst,   die  Gesellschaft  durch  je  zwei  Gesellschafter,  oder  einen  Gesellschafter 


**)  V.  Hahn,  (Kommentar  zu  Art  118  u.  115,  §  8. 

«•)  V.  Kräwel,  in  Busch  Archiv  B.  lY,  S.  86—89  u.  Anschütz  a.  a.  0.  II, 
S.  254,  §  HL 

*^  YgL  Anschütz  a.  a.  0.,  II,  S.  206  £,  §  m  u.  v.  Hahn,  Commentar  zu 
Art.  115,  §  10. 
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und  einen  Prokuristen,  oder  umgekehrt  vertreten  werde.  Erkennt  das  A.  d. 
H.G.B.  erstens  kollektive  Geschäftsführung  bez.  -Vertretung  an,  ist  zweitens  der 
Gesellschaftsprokurist  materiell  ^^)  Vertreter  nur  des  oder  der  ihn  ernennenden 
einzelnen  Gesellschafter,  de  jure  formali  dagegen  der  Vertreter  jedes  beliebige 
geschäftsführenden  Gesellschafters,  und  darf  er  demgemäss  in  den  gesetzlichen 
Grenzen  der  Prokura  an  Stelle  jedes  geschäftsführenden  Gesellschafters  Geschäfte 
für  Rechnung  der  Geraeinwirthschaft  vornehmen,  dann  muss  auch  die  obige 
Verabredung  zulässig  sein;  wenn  ein  Gesellschafter  und  ein  Prokurist  kollektiv 
handeln,  so  ist  das  ebensogut  als  wenn  zwei  Gesellschafter  selber  kollektiv 
handeln.  Selbstverständlich  kann  solch  ein  ungleiches  EoUektivpaar  nur  solche 
Rechtshandlungen  giltig  vornehmen,  welche  innerhalb  der  gesetzlichen  Grenzen 
der  Prokura  bleiben. 

Werth  hat  eine  derartige  Regelung  der  Gesellschaftsvertretung  immerhin; 
sie  schafft  Kollektivität,  erleichtert  aber  deren  Handhabung  für  die  meisten  Ge- 
schäfte fast  in  derselben  Weise,  als  wenn  z.  B.  drei  vertretungsbefugte  Gesell- 
schafter vorhanden  wären,  deren  je  zwei  kollektiv  handeln  dtürfen. '*) 

Konsequenter  Weise  steht  auch  nichts  entgegen,  umgekehrt  einen  Prokuristen 
mit  der  Massgabe  zu  ernennen,  dass  er  nur  kollektiv  mit  einem  der  geschäfts- 
führenden Gesellschafter  zusammen  handeln  darf. 

2.  Der  Vertrag  muss  naeh  dem  übereinstimmenden  Willen  der  Kontra- 
henten, des  Dritten  und  des  mit  ihm  abschliessenden  Gesellschafters  oder  Ge- 
sellschaftsbevollmächtigten bez.  Prokuristen,  für  Rechnung  der  Gemeinwlrthsehaft 
gehen.  Wie  dieser  Wille  zum  Ausdruck  gelangt,  ist  gleichgültig.  £s  genfigt 
wenn  ein  Gesellschafter  in  seinem  Namen  kontrahirt  und  die  spezielle  Erklärung 
hinzufügt,  das  Geschäft  gehe  für  Rechnung  seiner  Gesellschaft,  oder  er  handle 
für  Rechnung  seiner  Gesellschaft.  Regelmässig  wird  der  Gesellschafter  sich 
einfach  der  Gesellschaftsfirma  bedienen;  eine  Spezialanwendung  dessen  enthält 
Art.  111  des  A.  d.  H.G.B.  „die  Handelsgesellschaft  kann  unter  ihrer  Firma 
Rechte  erwerben  und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum  und  andere  ding- 
liche Rechte  an  Grundstücken  erwerben,**)  vor  Gericht  klagen  und  verklagt 
werden.^  *^)  Doch  genügt  es  auch,  wenn  nur  „die  Umstände  ergeben,  dass  das 
Geschäft  nach  dem  Willen  der  Kontrahenten  für  die  Gesellschaft  geschlossen 
werden  sollte".*^)  Letztere  wird  man  zur  Gewinnung  eines  sichern  Urtheils 
namentlich  auch  dann  noch  heranziehen  müssen,  wenn  ein  Gesellschafter  den 
Vertrag  mit  seinem  Namen  und  dem,  doppelte  Deutung  zulassenden  Zusätze  „i.  F. 


")  Vgl.  oben  S.  361  u.  886  ff. 

")  A.  M.  Anschtttz  a.  a.  0.  u,  H.  S.  331. 

")  Die  meisten  EinfÜhrongsgesetze  u.  eine  Reihe  späterer  partikulärer  Spezialgesetze 
des  Immobiliarsachenrechts  geben  detaillirte  Bestimmungen.  Fr.  v.  Hahn,  Gommentar 
zu  Art.  115,  §  5. 

")  Vgl.  unten  §  92. 

«»)  H.GJB.  Art.  114,  II;  R.O.H.G.  I,  S.  62  ff,  bes.  S.  64;  XIII,  S.  275  ff.,  bes. 
S.  287  f.;  XVI,  S.  365  f.;  XVHI,  S.  228.    Endemann  a.  a.  0.  §  37,  IV. 
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N.  &  Co."  d.  h.  „in  Firma  der  Gesellschaft  N.  &  Co."  zeichnete.*«)  Deshalb 
genügt  auch  eine  von  der  wirklichen  Firma  in  Folge  von  Abkürzung  oder 
sonstiger  Aenderang  abweichende  Bechnongsbezeichnnng  wenn  sie  nur  den  vor- 
hin erwähnten  Willen  klar  zum  Ausdruck  bringt,  es  sei  denn  der  Gebrauch  der 
Firma  würde  als  Solcnnität  verlangt'') 

Difieriren  die  Willen  der  Parteien^  so  kann  zwar  ein  Vertrag  zwischen  dem 
Dritten  und  dem  kontrahirenden  Gesellschafter  zu  Stande  gekommen  sein,  aber 
er  geht  nicht  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft  und  entbehrt  der  solchen 
Verträgen  eigenen  Wirkungen,  besonders  derer  gegen  die  Genosse^  des  kontra- 
hirenden Gesellschafters. 

Ob  der  Dritte  bei  Abschluss  des  Vertrages  wusste,  welches  von  den  Mit- 
gliedern der  Offenen  Handelsgesellschaft  N.  &  Co.  sein  Gegenkontrahent  und  wer 
dessen  Genossen  sind,  kommt  rechtlich  nicht  in  Betracht,*^)  er  kontrahirt 
mit  irgend  einem  der  socii  ger.  N.  &  Co.,  jeder  von  den  socii  gereutes  gilt 
de  jure  formali  als  sein  Gegenkontrahent.  Das  wird  für  ihn  von  Bedeutung 
erst  dann,  wenn  diese  thätig  werden,  sei  es  dass  Jemand  von  ihnen  gegen  ihn 
oder  umgekehrt  er  gegen  sie  in  Veranlassung  des  für  Bechnung  der  Gemeinwirth- 
schaft geschlossenen  Geschäftes  vorgeht.'®) 

§  92. 
3.    O^eltendmachnng  der  Rechte. 

I.  Gehen  aus  Verträgen,  welche  den  in  §  91  aufgestellten  Anforderungen 
entsprechen,  für  den  Dritten  Verpflichtungen  hervor,  so  kann  sie  in  dubio  jeder 
Gesellschafter  gegen  ihn  geltend  machen ,  ^)  er  muss  sich  selbstverständlich  aber 
auch  zur  etwaigen  Gegenleistung  verstehen;  gehen  für  den  Dritten  Berechtigungen 
daraus  hervor,  so  kann  er  in  dubio  von  jedem  Gesellschafter  Erfüllung  des 
Ganzen  verlangen  und  erklagen. 

Auch  hier  nehmen  die  geschäftsführenden  oder  vertretungsbefugten  und  die 
übrigen  Gesellschafter  verschiedene  Stellung  ein. 

Nur  die  vertretungsbefugten  Gesellschafter  können  mit  Dritten  Verträge 
abschliessen.  Wer  von  ihnen  einen  Vertrag  schliesst,  zeichnet  ihn  regelmässig 
blos  mit  der  Gesellschaftsfirma,  *)  die  Unterschrift  aller  Gesellschafter  ist  bis 
auf  den  Schriftzug  völlig  gleich.  Der  Dritte  kann  deshalb,  wenn  er  nicht  zu- 
ftllig  die  Handschrift  kennt,  aus  dem  Vertrage  nicht  ersehen,  welcher  Gesell- 
schafter der  Schreiber  und  sein  Gegenkontrahent  ist;  er  darf  dieser  Form  der 


M)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  114,  115,  Not  4,  U  u.  zu  Art.  114,  §  4, 
Not  5;  R.O.H.G.  XV,  8.  19;  XXI,  S.  45. 

'^  Vgl.  y.  Hahn,  Commentar  zu  Art  111,  §  2,  u.  Not  3. 

")  R.O.H.G.  IX,  S.  17  f.,  XVn,  S.  240. 

»•)  VgL  oben  S.  384;  unten  S.  393  f;  H.G.B.  Art  114,  I,  117;  RO.HG.  VI,  8. 108, 
X,  S.  334. 

^)  H.G.B.  Art.  114,  I  u.  117.    Vgl.  oben  S.  384  und  die  hier  folgenden  Seiten. 

•)  8.  oben  S.  388  u.  390. 
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Yertragsonterzeichnnng  entsprechend,  de  jure  formali  jedweden  dieser  Gesell- 
schafter als  den  Schreiber  und  seinen  Gegenkontrahenten  betrachten  und  ex 
contractu  um  Erfilllung  angehen  bez.  beklagen.  Aber  auch  umgekehrt  muss  er 
auf  Anfordern  jedes  dieser  Gesellschafter  erfollen,  und  jeden  als  den  richtigen 
Kläger  anerkennen.^) 

Enthält  die  Gesellschaft  von  der  Geschäftsvertretung  giltig  ausgeschlossene 
Mitglieder,  so  können  weder  diese  gegen  den  Dritten  vorgehen,  noch  kann  um- 
gekehrt der  Dritte  von  ihnen  auch  nur  de  jure  formali  aus  dem  Vertrage  Erfftllung 
fordern  oder  einklagen,  wohl  aber  ans  der  personenrechtlichen  Haft,  in  welcher 
die  Gesellschafter  gegenseitig  stehen. 

II.  Die  drei  Momente:  die  Dispositionsbefugniss  jedes  geschäftsfUhrenden 
Gesellschafters  ttber  die  Illaten  jedes  Genossen,  die  formale  Fungibilität  aller 
vertretungsbefugten  Gesellschafter,^)  und  die  personenrechtliche  gegenstttige 
Haft  sämmtlicher  Mitglieder  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  fClhren  zu  folgen- 
den Sätzen: 

Erstens:  aus  für  Bechnung  der  Gesellschaft  geschlossenen  Verträgen  her- 
rflhrende  Verpflichtungen  des  Dritten  kann  gegen  ihn  Jeder  geltend  machen, 
der  zur  Zeit  der  Einforderung  bez.  Klage  vertretongsbeftigtes  Mitglied  der 
Gesellsehaft  ist.  Also  nicht  blos  die  zur  Zeit  der  Vertragserrichtung  schon  und 
noch  jetzt  vorhandenen,  sondern  auch  die  inzwischen  —  ganz  neu  oder  in  die 
Reihe  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter  —  aufgenommenen,^)  und  nicht 
mehr  die  inzwischen  gänzlich  ausgeschiedenen  oder  der .  Vertretungsbefugniss 
ledig  gesprochenen.®) 

Zweitens:  solchen  Verträgen  entsprossene  Rechte  darf  der  Dritte  geltend 
maehen:  ex  contractu  gegen  Jeden  der  zur  Zeit  der  Einforderung  bez. 
Klage  vertretungsbeAigtes  Mitglied  der  Gesellseliaft  ist;  auf  Grund  der 
gegenseitigen  personenreehtliehen  Haft  sämmtlicher  Gesellsehafter 
gegen  Jeden,  der  zur  Zeit  der  Errichtung  des  Vertrages,  oder  zur  Zeit  der 
Einforderung  bez«  der  Klage,  oder  in  der  Zwischenzeit  Mitglied  ist  oder 
war.  '^) 

Drittens:  Fttr  diese  zweite  Klage,  ist  es  gleieligiltig,  ob  die  Gesell« 
sehaftsfirma  gelegentlich  des  Eintritts  neuer  oder  des  Austritts  bisheriger  Mit- 
glieder eine  Aendemng  erlitten  hat  oder  nicht;®)  Grund  der  Haftung  der  neu 
eintretenden  Mitglieder  fClr  ältere  Gesellschaftsschulden  ist  eben  die  gegen- 
seitige personenrechtliche  Haft  aller  Mitglieder  einer  Offenen  Handelsgesellschaft') 


»)  S.  §  91. 

*)  Die  socii  gerentes  smd  vertretbar  aber  nicht  gegensdtige  dhrekte  Stellvertreter. 

»)  H.G.B.  Art  114,  87;  R.O.H.G.  XX,  181. 

•)  H.G.B.  Art  130,  129,  87. 

')  H.G.B.  Art  112,  I;  118, 1;  146,  I;  R.O.H.G.  IX,  S.  17;  XH,  S.  409;  XIII,  S.  375; 
XV,  S.  20  u.  427;  XVII,  S.  354  f.;  XXI,  S.  325.  Vgl.  Fr.  v.  Hahn,  Commentar  zu 
Art  114,  §  4.    Vgl.  aber  unten  §  93  u.  95. 

«0  H.G.B.  Art  113. 

8)  H.G.B.  Art.  22. 
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Wenn  ein  Einzelkanfmann  Geschäfte  schliesst,  so  thnt  er  dies  in  eigenem 
Namen  and  Rechnung,  nicht  für  Rechnung  einer  Gesellschaft,  nur  er  haftet  daher 
dem  Dritten,  die  vorhin  erwähnten  Momente  finden  hier  keinen  Platz,  deshalb 
kann  auch  ein  zweiter,  der  mit  ihm  das  Geschäft  in  Offener  Gesellschaft  weiter 
fahrt,  nicht  auf  Grund  lediglich  dieses  Gesellschaftsverhältnisses  ältere  Geschäfts- 
forderungen gegen  Dritte  geltend  machen,  oder  für  ältere  Geschäftsschulden  von 
Dritten  in  Anspruch  genommen  werden.  ^^) 

Dagegen  bleibt  es  bei  dem  vorhin  Gesagten,  wenn  aus  einer  von  nur  zwei 
Personen  bestehenden  Offenen  Handelsgesellschaft  ein  Gesellschafter  austritt  und 
statt  seiner  ein  neuer  eintritt.  ^^) 

Wie  die  direkte  illimitirte  Solidarhaft  der  Mitglieder  einer  Offenen  Handels- 
gesellschaft ihren  Ursprung  nicht  dem  freien  Willen  der  einzelnen  Gesellschafter 
verdankt,  so  kann  sie  von  diesen  den  Dritten  auch  nicht  beliebig  entzogen 
oder  geschmälert  werden.'^) 

III.  1.  Gläubiger  des  Dritten  aus  für  Rechnung  der  Gesellschaft  geschlossenen 
Verträgen  ist  nach  Obigem  de  jure  formali  jeder  der  sbcii  gereutes ;  stellt  einer 
von  ihnen  diö  Klage  an,  so  kann  dem  entsprechend  das  Petitum  nur  darauf 
hinausgehen,  den  beklagten  Dritten  zu  verurtheilen ,  an  einen  der  vertretungs- 
befugten Gesellschafter  zu  zahlen.  Den  treffendsten  und  kürzesten  Ausdruck 
dafür  bietet  es,  die  Klage  unter  der  Gesellschaftsfirma  anzustellen.  Klagfunda- 
ment ist  der  y^fiSa:  Rechnung  der  Gesellschaft  geschlossene  Vertrag".  Da  hinter 
der  Gesellschaftfifirma  jeder  der  socii  gereutes  stecken  kann,  so  darf  der  Be- 
klagte nur  solche  Einreden  vorbringen,  welche  ihm  gegen  jeden  vertretungs- 
befugten Gesellschafter  zustehen,  also  nur  solche,  die  aus  dem  objektiven  Bestand 
des  Rechtsverhältnisses  selbst  hervorgehen,  nicht  aber  Einreden  aus  Rechtsver- 
hältnissen, in  denen  er  nur  mit  einem  einzelnen  der  socii  gereutes,  oder  gar 
nur  mit  einem  von  der  Gesellschaftsver^etung  ausgeschlossenen  Gesellschafter 
steht,  z.  B.  exceptiones  compensationis  aus  solchen  Rechtsverhältnissen.  '^)  Bei 
obsiegendem  Urtheil  kann  jeder  der  socii  gereutes  Exekution  veranlassen,  bei 
abweisendem  Urtheil  hat  der  Dritte  gegen  jeden  jetzigen  und  späteren  Gesell- 
schafter die  exceptio  res  judicatae. 

2.  Will  der  Dritte  sein  aus  einem  fUr  Rechnung  der  Gesellschaft  giltig 
geschlossenen  Vertrage  erworbenes  Recht  geltend  machen,  so  kann  er  sich  an 
jeden  und  alle  Gesellschafter  wenden,  aber  der  Klaggrund  ist  verschieden  — 
Vertrag,  gegenseitige  personenrechtliche  Haft  der  Gesellschafter. 

a.  Klagt  der  Dritte  ex  contractu,  so  kann  er  die  gegnerische  Partei  in  Ueber- 
einstimmung  mit  dem  Vertrage  nur  mit  der  Gesellschaftsfirma  bezeichnen.  Ordent- 
liches Klagforum  ist  das  Gericht  des  Ortes,  wo,  wie  es  heisst,  die  Gesellschaft 
ihren  Sitz  hat,^*)  oder  anders  —   von  der  Regel  hergenommen  und  für  die 


")  R.O.H.G.  n,  S,  52  ff.  und  143;  HI,  8.  182  u.  868;  YHI,  8.  41. 

")  R.O.H.G.  XIV,  8.  151. 

")  H.G.B.  Art.  112,  H  u.  113,  H. 

*^  H.G.B.  Art.  121;  ItO.H.G.  VI,  8.  419;  v.  Hahn,  Comm.  zu  Art  121,  §  2. 

^*)  H.G.B.  Art.  111,  n  u.  86;  II,  Nr.  2  u.  87. 
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Kegel  passend  —  wo  die  Yerwaltong  der  Gemeinwirthschaft  geführt  wird.  ^^)  Irgend 
einer  ^^)  der  socii  gereutes,  nicht  der  andern  Gesellschafter,  kann  resp.  mnss  die 
Klage  auf  der  Passivseite  ftUiren,  so  dass  in  dem  einen  Prozessstadinm  vielleicht 
dieser,  in  einem  andern  jener  eingreift.  Deshalb  müssen  resp.  dürfen  etwaige 
Eide  nur  von  socii  gerentes,  nicht  von  vertretungsnnfähigen  Gesellschaftern  ge* 
schworen  werden.  ^^)  Femer  darf  deshalb  jeder  socius  gerens  nur  solche  Ein- 
reden vorbringen,  welche  jedem  von  ihnen  gegen  die  Klage  zustehen,  also  nur  solche, 
welche  ans  der  Klagsache  selber  hervorgehen,  nicht  aber  Einreden,  welche  nur 
ein  einzelner  von  ihnen  hat.  ^^)  Einreden  eines  nicht  vertretungsbefugten  Gesell- 
schafters können  schon  deshalb  nicht  in  Frage  kommen,  weil  er  selbst  de  jure 
formali  nicht  Vertragspartei,  nicht  Beklagter,  nicht  Prozesspartei  ist.  Demgemäss 
kann  ein  socius  gerens  auch  nicht  Privatforderungen  irgend  eines  einzelnen  Ge- 
sellschafters gegen  den  Kläger  zur  Kompensation  bringen.  ^^) 

Erhält  der  Dritte  ein  obsiegendes  Urtheil,  so  ist  ihm  jeder  der  socii  gerentes 
ex  contractu  verurtheilt,  für  Rechnung  der  Gesellschaft  zu  zahlen.  Das  Geld 
dazu  dürfen  sie  selbstverständlich  aus  dem  Gesellschaftsfonds  nehmen.  —  Kommt 
es  zur  Exekution,  so  kann  diese  nur  in  die  Güter  vollstreckt  werden,  über  welche 
jeder  von  ihnen  gleichmässig  verfügt,  das  ist  nur  in  das  sg.  Gesellschaftsvermögen, 
nicht  aber  in  das  sonstige,  das  sg.  Privatvermögen,  sei  es  der  socii  gerentes  oder 
der  andern  Gesellschafter,  ^^)  andernfalls  müssten  auch  Privateinreden  dieser  Ge- 
sellschafter zulässig  sein.  Bei  einem  abweisenden  Urtheil  kann  der  Dritte  gegen 
keinen  Gesellschafter  mehr  klagen,  sie  haben  alle  die  exceptio  rei  judicatae.  ^^) 

b.  Gegen  einen  der  von  der  Greschäftsvertretung  ausgeschlossenen  Gesell- 
schafter kann  der  Dritte  niemals  ex  contractu  klagen,  ^^)  sie  kann  er  nur  auf 
Grund  ihrer  personenrechtlichen  Haft  für  die  socii  gerentes  in  Anspruch  nehmen. 
Demgemäss  ist  das  Klagfundament  erstens  der  mit  einem  der  socii  gerentes  giltig 
geschlossene  Vertrag,  und  zweitens  das  Gesellschaftsverhältniss  zwischen  diesen 
und  dem  Beklagten.  Die  Klage  kann  gegen  einen  oder  mehrere  individuell  zu 
benennende  Gesellschafter  gerichtet  werden.  Das  ordentliche  Klagforum  ist  das 
Gericht  des  Ortes,  wo  der  einzelne  Beklagte  sein  Domizil  hat,  doch  entsprechend 
der  heutigen  Auffassung  wird  man  auch  das  Gericht  des  Sitzes  der  Gesellschaft 
zulassen  müssen. 


1«)  R.avJr.0.  §  19;  vgl  auch  §  22. 

^')  Vgl.  die  abweichende  Darstellung  von  Römer,  Abhandlungen  aus  dem  Römischen 
Recht,  dem  Handels-  und  Wechsebrecht.    I.  Heft  1877,  S.  161  ffl 

")  Vgl.  R.O.H.G.  VI,  S.  111;  IX,  S.  18;  X,  S.  384  ff ;  XX,  S.  181;  XXI,'S.  348  ff.; 
Keyssner  in  Z.  f.  H.R  X,  S.  374;  Thöl  a.  a.  0.,  I,  S.  829. 

^8)  A.  M.  Römer  a.  a.  0.,  S.  162. 

^^  Vgl.  Thöl  a.  a.  0.,  §  97,  Lc;  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  121,  §  7; 
R.O.H.G.  VI,  S.  419. 

«0)  ProtokoUe  S.  277,  1138,  4520;  R.O.H.G.  XH,  S.  261;  XX,  S.  189;  XXI,  S.  129; 
Thöl  a.  a.  0.  I,  S.  329;  a.  M.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  112,  §  7  u.  9;  Römer 
a.  8.  0.,  S.  164  f.,  168  f.,  172  f. 

")  Vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.,  §  7;  Römer  a.  a.  0.  S.  167. 

s>)  Den  Grund  s.  oben  S.  392. 
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An  Einreden  darf  jeder  so  beklagte  Gesellschafter  in  Einklang  mit  dem 
doppelten  Klagfandament  erstens  die  jedem  der  socii  gereutes  gleichmässig  zu- 
stehenden, deshalb  anch  die  exceptio  compensationis  auf  Grand  einer  Gesellschafts- 
fordemng  vorbringen,  *^)  zweitens  die  ihm  individuell  zustehenden,  **)  als  solche 
auch  die  Einrede  der  Kompensation  mit  einer  eigenen  Privatforderung.  '^)  Hatte 
der  Dritte  schon  vorher  ein  obsiegendes  Urtheil  gegen  die  socii  gereutes  erreicht, 
so  nutzt  ihm  das  weiter  nichts,  als  dass  er  des  Beweises  über  den  ersten 
Theil  seines  Klagfundamentes  —  denn  so  weit  ist  res  judicata  vorhanden  — 
überhoben,  sich  nur  noch  Einreden,  die  dem  Beklagten  individuell  zustehen, 
gefallen  zu  lassen  braucht  ^^)  Während  sonst  der  Beklagte  gut  thun  wird, 
einem  der  socii  gereutes  den  Streit  zu  verkünden  (Regress),  ist  es  hier 
überflüssig.  *^ 

Erhält  der  Dritte  auch  hier  ein  obsiegendes  Urtheil,  so  kann  er  die  Exe- 
kution In  das  ^esammte  TermSgen  des  gerade  beklagten  und  verurtheilten  Ge- 
sellschafters vollstrecken  lassen,*^)  nicht  in  das  Vermögen  eines  andern  Gesell- 
schafters und  deshalb  auch  nicht  in  das  Gesellschaftsvermögen;  aber  er  darf 
eventuell  von  den  Bestimmungen  des  Art.  119  und  126  des  A.  d.  H.G.B. 
Gebrauch  machen.  '^)  Ein  abweisendes  Urtheil  giebt ,  je  nachdem  das  erste 
oder  zweite  Klagfundament  deii  Grund  für  dieses  bot,  allen  Gesellschaftern  des 
Beklagten,  oder  keinem  die  exceptio  res  judicatae.  '^) 

Zahlte  der  verurtheilte  Gesellschafter,  oder  erlitt  er  Exekution,  so  hat  er 
die  Actio  pro  socio  gegen  jeden  socius  gerens  (Gesellschaftsfirma)  auf  Ersatz  der 
wirklich  gezahlten  Summe  und  Aufwendungen  aus  der  Gesellschaftskasse.  ^^) 

c.  Nichts  hindert  den  Dritten  ebenso  (wie  b)  gegen  einen  oder  mehrere  in- 
dividuell benannte  socii  gereutes  (oder  sämmtliche  Gesellschafter  überhaupt)  vor- 
zugehen, denn  jeder  Gesellschafter  unterliegt  der  personenrechtlichen  Haft;  er  steht 
dann  im  Yerhältniss  zu  dem  Fall,  dass  er  die  Gegenpartei  mit  der  Gesellschafts- 
firma benennt,  bezüglich  der  gegnerischen  Einreden  schlechter,  bezüglich  der 
Exekution  besser,  er  kann  sie  gegen  das  gesammte  Vermögen  jedes  einzelnen 
Gesellschafters  richten.  Die  Eide  sind  hier  wie  auch  in  dem  letztbesprochenen 
Fall  von  den  speziell  Beklagten  zu  leisten.  ^') 


>»)  A.  M.  Thöl  a.  a.  0.,  §  97,  Ib. 

«*)  R,O.H.G.  XX,  S.  182. 

^  Vgl.  V.  Hahn,  Gommentar  zu  Art.  121,  §  8  und  Dernburg,  Geschichte  und 
Theorie  der  Kompensaücn  (II.  Aufl.X  S.  <a6  ff.;  R.O.H.G.  XH,  S.  252  f.;  XIII,  S.  66 f. 

«^  Vgl.  V.  Hahn,  Gommentar  zu  Art.  112,  §  7;  v.  Kräwel  in  Busch  Archiv  IV, 
S.  27;  Anschütz  a.  a.  0.,  S.  240;  R.O.H.G.  VI,  S.  419. 

")  Vgl.  Römer  a.  a.  0.,  8.  174  f. 

»)  R.O.H.G.  XX,  S.  182;  Römer  a.  a.  0.  171. 

«0  Vgl.  unten  §  98. 

8^  Vgl.  Römer  a.  a.  0.,  S.  167  u.  171. 

'^)  H.G.B.  Art.  92  u.  98;  v.  Hahn,  Gommentar  zu  Art  112,  §  8;  R.O.H.Q. 
XUI,  S.  144  f. 

»ä)  R.O.HG.  IX,  S.  17. 
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Welchen  dieser  Wege  der  Dritte  für  seine  Klage  wählt,  steht  völlig  in 
seinem  Belieben,  denn  die  gegenseitige  personenrechtliche  Haft  der  (resellschafter 
ist  keine  blos  subsidiäre.^') 

3.  Bezüglich  der  Kompensation  pflegen  noch  zwei  Fälle  erwähnt  zu  werden : 

Ein  Gesellschafter  klagt  gegen  seinen  Sonderschaldner;  kann  letzterer  eine 
Gesellschaftsschuld  hier  zur  Kompensation  bringen?  Da  für  eine  Gesellschafts- 
schuld jeder  Gesellschafter  ihm  obligirt  ist,  sei  es  ex  contractu  oder  aus  der 
gegenseitigen  personenrechtlichen  Haft,  so  darf  er  es  zweifellos  thun.  '*) 

Der  Gläubiger  eines  Gesellschafters  klagt  wegen  Sonderschuld  gegen  diesen 
seinen  Schuldner;  darf  letzterer  eine  Gesellschaftsforderung  zur  Kompensation 
seiner  Sonderschuld  benutzen?  Nach  Art.  121  des  A.  d.  H.G.B.  nicht,  denn 
ein  Gesellschaftsschuldner  braucht  nur  zu  zahlen,  wenn  ein  vertretungsbefugter 
Gesellschafter  für  Rechnung  der  Gesellschaft  die  Forderung  geltend  macht,  hier 
aber  würde  der  Gesellschafter  für  eigene  Rechnung  handeln.  Nur  Uebergang 
der  Forderung  aus  dem  Gemeinschaftsvermögen  in  das  Sondervermögen  dieses 
Gesellschafters  würde  die  Kompensation  ermöglichen,  dann  aber  läge  eben  keine 
Gesellschaftsforderung  mehr  vor.**) 

IV.  Erstreitet  ein  Sonder-  oder  Gesellschaftsgläubiger  gegen  einen  oder 
mehrere  individuell  benannte  Gesellschafter  auf  Grund  ihrer  personenrechtlichen 
Haft  ein  obsiegendes  Urtheil,  so  kann  er  die  Exekution  in  das  gesammte  Ver- 
mögen jedes  Yerurtheilten  vollstrecken  lassen,  '^  aber  selbstverständlich  nur 
soweit  nicht  Rechte  anderer  Personen  dem  entgegenstehen.  Zu  dem  Vermögen 
eines  Gesellschafters  gehören  die  Güter,  welche  er  in  der  Gemeinwirthschaft 
stecken  hat,  an  sich  eben  so  gut  wie  seine  übrigen,  das  sg.  Privat-  oder  Sonder- 
vermögen. Ob  an  Stücken  des  letzteren  Rechte  Dritter  bestehen,  welche  der 
Execution  von  Seiten  eines  Gläubigers  hindernd  entgegentreten  oder  nicht,  ist 
Frage  des  einzelnen  Falles,  lediglich  der  Umstand,  dass  ihr  Herr  Mitglied  einer 
Offenen  Handelsgesellschaft  ist,  legt  der  Exekution  nichts  in  den  Weg;  dies 
auch  dann  nicht,  wenn  es  sich  darum  handelt,  die  Exekution  in  eine  Forderung 
zu  vollstrecken,  welche  dem  betreffenden  Gesellschafter  gegen  die  Gesellschaft 
aus  Handlungen  zusteht,  die,  sei  es  selbst,  sei  es  in  ihren  Folgen,  nicht  in  den 
Kreis  der  ihm  durch  den  reinen  Gesellschaftsvertrag  auferlegten  Pflichten  fallen, 
z.  B.  Auslagen,  Vorschüsse,  Ersatzforderungen  für  Verluste,  welche  er  unmittel- 
bar durch  seine  Geschäftsführung,  oder  aus  Gefahren,  welche  von  derselben  un- 
zertrennlich sind,  erlitt.  ^^)  Bezüglich  solcher  Forderungen  steht  der  Gesell- 
schafter jedem  Dritten  gleich. 


««)  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  112,  §  7-,  R.O.H.G.  VH,  S.  888  ff.;  XVII, 
288;  XX,  S.  263. 

^)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  121,  §  9  u.  Qareis  a.  a.  0.  S.  142,  §  5. 

«)  Vgl.  V.  Hahn  zu  Art.  121,  §  8;  Thöl  a.  a.  0.  §  97,  I,  S.  331;  Römer  a.  a.  O. 
153,  166;  Gareis  a.  a.  0.  S.  141,  §  4. 

•«)  Vgl.  oben  8.  395. 

»')  aG.B.  Art  93  u.  oben  S.  366. 
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An  der  Kapitaleinlage,  überhaupt  an  dem  Geschäftsantheil  ^^)  eines  Gesell- 
schafters stehen  der  Exekution  stets  Hindemisse  entgegen.  Zwar  hiess  es  oben,  ^^) 
der  Inferent  verliere  durch  die  blosse  Illation  nicht  das  Eigenthum  der  einge- 
worfenen Sachen  u.  s.  w.,  aber  trotzdem  muss  er  sie  doch  gemäss  dem  Gesell- 
schaftsvertrage  ftü:  die  Dauer  der  Gemeinwirthschaft  in  dieser  belassen,  denn  er 
hat  an  den  Illaten,  welche  auf  Risiko  der  Gesellschaft  stehen,  *^)  den  (geschäfts- 
fahrenden) Gesellschaftern  die  volle  Disposition  für  Rechnung  der  Gemeinwirth- 
schaft eingeräumt;  folgedessen  besteht  weder  der  Gesellschaftsantheil  —  von  einer 
Minderung  sei  hier  abgesehen  —  fortdauernd  aus  den  ursprünglich  einge- 
brachten Sachen  und  dem  etwaigen  Zuwachs,  noch  hat  der  Gesellschafter  ein 
Recht  darauf,  diese,  selbst  wenn  sie  bei  Auflösung  der  Oesellschaft  bez.  bei 
seinem  Ausscheiden  noch  speziell  vorhanden  sind,  in  specie  wieder  zurückzu- 
erhalten, er  hat  nur  einen  Anspruch  auf  eine,  seinem  dermaligen  rechnungs- 
mässig  in  Geld,  festgestellten  Geschäftsantheil- entsprechende  Geldsumme. —  Nur 
für  Beträge  bis  zur  Höhe  der  in  seinem  Geschäftsantheil  steckaiden  Zinsen  und 
eventuell  auch  Gewinnantheiles  des  letztverflossenen  Jahres  steht  er  völlig  frei, 
bez.  etwas  freier.*^) 

Dem  entsprechend  kann  auch  die  Exekution  der  oben  genannten  Gläubiger 
in  die  Geschäftsantheile  während  Bestehens  der  Gesellschaft  ganz  frei  lediglich 
auf  Beträge  der  Zinsen  des  letztverflossenen  Jahres  gehen,  nur  bedingt  auf 
Beträge  bis  zur  Höhe  der  Gewinnantheile  derselben  Zeit;  in  den  Rest,  also 
in  den  eigentlichen  Stock,  nur  nach  vollzogener  Auseinandersetzung,  diese 
aber  setzt  völlige  Auflösung  der  Gesellschaft  und  Liquidation  der  Gemeinwirth- 
schaft, oder  mindestens  Ausscheiden  und  Abfindung  des  betreffenden  Gesellschafters 
voraus.*^) 

Da  ein  Gesellschafter  an  den  auf  Risiko  der  Gemeinwirthschaft  stehenden 
Illaten  seinen  (geschäftsführenden)  Genossen  freie  Disposition  einräumt,  und  ferner- 
hin nur  wie  diese  über  die  Illaten  lediglich  für  Rechnung  der  Gemeinwirthschaft 
verfügen  darf,  auch  nicht  die  so  eingeworfenen  Sachen  selbst,  sondern  nur  seinen 
Geschäftsantheil  in  Geld  zurückerhält,  so  kann  er  an  diesen  Sachen  nicht  mehr 
ein  Pfandrecht  für  eigene  Rechnung  bestellen,  und  auch  ein  das  Vermögen  des 
Inferenten  ergreifendes  neues  Generalpfandrecht  kann  nicht  die  Illaten  selbst, 
sondern  nur  den  Geschäftsantheil  erfassen.  ^^)  Bestand  an  der  inferirten  Sache 
schon  vor  ihrer  Illation  ein  Pfandrecht  oder  sonstiges  dingliches  Recht,  so  kann 
der  Berechtigte  selbstverständlich  dies  event.  auch  nachher  geltend  machen.  ^^) 

Analog  der  Exekution  ist  die  Frage  des  Arrestes  ^^)  zu  beurtheilen. 


««)  Vgl.  oben  §  87. 

»«0  Vgl.  §  78,  V,  bes.  8.  885-340  f. 

*^  Vgl.  die  Stellen  der  vorigen  Note  u.  §  85. 

")  H.G.B.  Art,  106—108  u.  oben  S.  369. 

*«)  H.G.B.  Art.  119.    Vgl.  §  93. 

*»)  H.G.B.  Art.  120,  I. 

**)  H.G.B.  Art  120,  II.    Anschütz  a.  a.  0.,  S.  258  ff.    R.O.H.G.  XII,  S.  261  f. 

*«)  R.O.H.G.  Xn,  S.  262. 
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V.  Ist  es  richtig,  dass  aus  -dem  von  Dritten  mit  der  Gesellschaft  giltig 
geschlossenen  Vertrage  Kontraktsschuldner,  desgleichen  in  einer  gegen  die 
Gesellschaft  angestellten  Klage  Beklagter  jeder  beliebige  der  vertretungs- 
befugten Gesellschafter  ist;  femer,  dass  die  Exekution  aus  solcher  Klage  nur 
gegen  das  Gemeinschaftsvermögen ,  nicht  auch  gegen  das  Sondervermögen  des 
einzelnen  Gesellschafters,  sei  es  der  vertretungsbefugten  oder  der  andern  Gesell- 
schafter, geht;  endlich  dass  aus  Klagen  wider  einen  Gesellschafter  wegen  Sonder- 
schulden die  Exekution  nur  in  das  Vermögen  des  Vemrtheilten,  nicht  auch  in 
das  seiner  Genossen,  und  nicht  in  das  Gemeinschaftsvermögen  vollstreckt  werden 
darf;  schliesslich,  dass  aus  Klagen  wegen  Gemeinschaftsschnlden,  welche  gegen 
einen  einzelnen  (oder  mehrere)  Gesellschafter  auf  Grund  der  personenrechtlichen 
Haft  gerichtet  sind,  die  Exekution  sich  auf  das  gesammte  Vermögen  des  Ver- 
urtheilten,  nicht  blos  auf  das  Sondervermögen,  sondern  auf  dieses  und  auf  den 
Gesellschaftsantheil  erstreckt,  dann  folgt  daraus  nothwendig: 

Erstens :  Falls  die  Unfähigkeit  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter  erhellt, 
aus  dem  Gemeinschaftsvermögen  dritten  Gläubigem  die  Gemeinschaftsschulden 
zu  zahlen,  z.  B.  einer  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter  erklärt,  die  Zahlungen 
für  Rechnung  der  Gesellschaft  einzustellen  und  darauf  hin  nach  Antrag  eines 
Gesellschaftsgläubigers  Konkurs  eröffnet  wird,  so  muss  resp.  kann  de  jure  formali 
als  Gemeinschuldner  jeder  beliebige  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter 
gelten,  und  die  Beschlagnahme  des  Konkurses  umfasst  alle  Vermögensstücke, 
welche  jedem  von  ihnen  gleichmässig  unterstehen,  aber  auch  nur  diese,  nemlich 
nur  das  Gesellschafts-  oder  Gemeinschaftsvermögen,  nicht  das  Sondervermögen 
irgend  eines  Gesellschafters,  weder  der  bisher  vertretungsbefugten,  noch  der 
andem.  —  Das  Gesellschafts-  oder  Gemeinschaftsvermögen  hat  sein  eigenes 
selbstständiges  Konkursverfahren,  Gesellschaftskonkurs.  ^®) 

Zweitens:  Wie  die  Unfähigkeit  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter^ 
Gemeinschaftsschulden  mit  dem  Gemeinschaftsvermögen  zu  bezahlen,  nicht  iden- 
tisch ist  mit  individueller  oder  absoluter  Zahlungsunfähigkeit,  sei  es  ihrer  selbst 
oder  der  andem  Gesellschafter,  so  zieht  auch  der  Gesellschaftskonkars  an  sich 
nicht  die  Eröffnung  des  Konkursverfahrens  über  das  Sondervermögen  der  ein- 
zelnen Gesellschafter  nach  sich.*'') 

Drittens :  Zu  Konkursen  über  das  Sondervermögen  der  einzelnen  Gesellschafter 
kann  es  nur  kommen  wegen  Sonderschulden  oder  solcher  GemeinschaftsschuldoDy 
um  deren  Bezahlung  der  Gesellsohaftsgläubiger  die  einzelnen  Gesellschafter  auf 
Gmnd  ihrer  personenrechtlichen  Haft  angeht 

Viertens:  Gesellschaftskonkurs  und  Sonderkonkurs  des  einzelnen  Gesell- 
schafters, desgleichen  die  Konkurse  der  mehreren  einzelnen  Gesellschafter  können 
zwar  die  Veranlassung  gemein  haben  —  eine  Gesellschaftsschuld  — ,  entstehen 
aber  nicht  gemeinsam. 


*«)  H.G.B.  Art.  123.  Reichs-Konkurs-Ordnung  §  198,  193,  III.  Entwurf  einer  Kon- 
kurs-Ordnung für  das  deutsche  Reich  nebst  EinfÜhrungsgesetken  und  Motiven.  Berlin, 
Kortkampf  1875,  S.  1557;  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  122,  §  89  u.  unten  8.  401. 

«)  Entwurf  a.  a.  0.,  S.  1858  f. 
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Fünftens:  Gesellschaftsgläabiger  können  ihre  Forderungen  in  dem  Gemein- 
schaftskonknrse  und  in  den  Sonderkonkursen  anmelden,  Sonderglänbiger  nur  in 
dem  Sonderkonkurse  ihres  Schuldners. 

Grund  dieser  Erscheinung  ist  nicht  Selbstständigkeit  des  Gesellschaftsver- 
mOgens,  sondern  die  Verschiedenheit  der  Gemeinschuldner ;  in  dem  Gesellschafts- 
konkurse ist  es  formell  jeder  beliebige  der  vertretungsbefugten  Gesellschafter, 
Mer  der  einzelne  betreffende  Gesellschafter. 

YI.  Zu  dem  Antragre  auf  ErSfbiungr  des  OeseUsehaftskonkurses  ist  ausser 
den  Eonkursgläubigern  Jeder  persSnlieh  haftende  Gesellschafter  und  jeder 
Liquidator  berechtigt.  ^^)  Man  hat  gemeint,  zu  solchem  Antrage  seien  nur  die 
zur  Geschäftsführung  befugten  Gesellschafter  zuzulassen,  diese  Ansicht  aber  ver- 
worfen: „weil  der  Ausschluss  von  der  Geschäftsführung  nur  eine  Nichtbefugniss 
zu  jenen  Handlungen  enthalte,  welche  der  gewöhnliche  Betrieb  des  Handels- 
gewerbes der  Gesellschaft  mit  sich  bringt;  zu  diesem  Kreise  von  Geschäften 
aber  der  Eonkursantrag  sicher  nicht  gehöre."  ^^)  Schärfer  drücken  sich  die 
Motive  zum  Entwürfe  d.  R.E.O. ^®)  dahin  aus:  „Der  Eonkursantrag  muss  als 
ein  Bechtsgeschäft  oder  eine  Rechtshandlung,  nicht  als  eine  blos  thatsächliche 
Anzeige  oder  Erklärung  aufgefasst  werden ;  der  mit  Erfolg  gestellte  Antrag  wirkt 
auf  den  Bestand  der  Gesellschaft  em ;  er  verändert,  wenn  eine  Auflösung  vorher 
gegangen  ist,  völlig  die  Art  der  Liquidation.  Aber  er  ist  keine  Handlung, 
welche  die  Geschäftsführung  der  bestehenden  Gesellschaft,  oder  bei  schwebender 
Liquidation  ein  einzelnes  Liquidationsgeschäft  zum  Gegenstand  hat.  Darum 
muss  jeder  persönlich  haftende  Gesellschafter,  gleichviel  ob  er  die  Gesellschaft 
zu  vertreten  befugt  oder  zum  Liquidator  bestellt  ist  oder  nicht,  zu  dem  Antrag 
zugelassen  werden.^ 

Der  nur  von  einem  oder  mehreren  einzelnen  Gesellschaftern  oder  Liquida- 
toren ausgehende  Konkursantrag  steht  dem  von  allen  diesen  gemeinsam  gestellten 
nicht  gleich.  Ersterer  fordert  die  Glaubhaftmachung  von  der  Zahlungsunfähig- 
keit der  Gesellschaft;  nach  seiner  Zulassung  hat  das  Gericht  die  übrigen  Ge- 
sellschafter oder  Liquidatoren  zu  hören  und,  sofern  sie  nicht  Zahlungsunfähigkeit 
der  Gesellschaft  einräumen,  die  erforderlichen  Ermittelungen  anzuordnen.  ^^) 
Letzterer  dagegen  fordert  nur  gleichzeitige  oder  nachträgliche  Einreichung  eines 
Verzeichnisses  der  Gläubiger  und  Schuldner,  sowie  eine  Uebersicht  der  Ver- 
mögensmasse. ^^)  Nach  einem  wirklichen  Grunde  dieser  verschiedenen  Behandlung 
der  Eonkursanträge  sucht  man  auch  in  den  Motiven  vergebens,  ^^)  es  sei  denn, 
man  gäbe  sich  damit  zufrieden,  dass  der  Eonkursantrag  eines  oder  mehrerer 
Gesellschafter  weniger  Glauben  verdiene,  als  der  von  allen  gemeinsam  gestellte- 


«)  R.E.O.  §  199,  I. 

^^  T.  Völderndorff,  Eonkursordnung  för  das  Deutsche  Reich  IL  Abthlg.  1879. 
S.  388. 

»•)  S.  1555,  Sp.  II  u.  1557,  Sp.  H. 
")  R.E.O.  §  199,  n  u.  97,  II  u.  HI. 
")  R.EO.  §  199,  II  u.  96. 
5»)  Motive  S.  1556,  Sp.  I. 
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Die  wirkliche  Erklärang  liegt  m.  E.  tiefer.  Die  Eröffnung  des  Gesellschafts- 
konkurses  löst  die  Gesellschaft  ipso  jnre  auf,  ^*)  ein  Antrag  auf  Konkurseröff- 
nung ist  demnach  ein  Antrag  auf  Auflösung  der  Gesellschaft.  Der  von  allen  Gesell- 
schaftern gemeinsam  gestellte  Eonkursantrag  setzt  voraus  und  enthält  ihre  ipso  jure 
wirkende  gegenseitige  Uebereinkunft,  ^^)  die  Gesellschaft  aufzulösen,  er  selbst  be- 
zweckt nur  noch,  an  Stelle  der  privaten  Liquidation  der  so  bereits  aufgelösten  Ge- 
sellschaft das  öffentlichrechtliche  Eonkursverfahren  zu  setzen;  zur  Entscheidung 
dieser  rein  prozessualen  Frage  genügt  dem  Richter  ein  Yerzeichniss  der  Gläubiger 
und  Schuldner,  nebst  einer  Uebersicht  der  Yermögensmasse  der  Gemeinschaft  ^^) 

Stellen  nicht  alle  Gesellschafter  gemeinisam  den  Eonkursantrag,  dann  hat 
der  Richter  ausser  der  prozessualen  auch  eine  civilrechtliche  Frage  zu  entscheiden. 
In  dem  Konkursantrag  liegt  hier  nemlich  das  doppelte  Gesuch  des  oder  der 
betreffenden  Gesellschafter  an  das  Gericht,  anzuerkennen,  dass  Zahlungsunfähig- 
keit der  Gesellschaft,  somit  ein  „richtiger"  Grund  zur  Auflösung  der  Gesell- 
schaft'^'^) vorliege,  und  dass  in  Veranlassung  desselben  Grundes  —  Zahlungs- 
unfähigkeit —  das  Eonkursverfahren  eröffnet  werde.  Hatte  der  Antragsteller 
schon  vorher  seinen  Genossen  erklärt,  dass  er  auf  Grund  der  von  ihm  be- 
haupteten Zahlungsunfähigkeit  der  Gemeinwirthschaft  die  Gesellschaft  als  auf- 
gelöst ansehe,  so  enthält  der  Eonkursantrag  das  Gesuch  1)  um  Anerkennung 
der  erklärten  Auflösung  der  Gesellschaft,  2)  um  Eröffnung  des  Eonkursverfahrens. 
Gibt  der  Richter  dem  Antrage  nach,  so  datirt  die  Auflösung  der  Gesellschaft 
vom  Tage  jener  Erklärung  des  Gesellschafters  an  seine  Genossen  resp.  von 
dem  in  dieser  Erklärung  enthaltenen  späteren  Zeitpunkte,  ^^)  und  die  Eonkurs- 
eröffhung  von  der  Stunde  des  Eröffnungsbeschlusses.  *^)  Dieser  doppelten  An- 
forderung kann  der  Richter  nur  dann  nachkommen,  wenn  er,  nachdem  ihm  vom 
Antragsteller  die  Zahlungsunfthigkeit  der  Gesellschaft  „glaubhaft"  gemacht  ist, 
den  Antrag  zunächst  zulässt  um  dann  die  übrigen  Gesellschafter  zu  hören,  und  so- 
fern diese  die  Zahlungsunfähigkeit  der  Gesellschaft  —  also  den  Grund  für  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  und  Eonkurseröffnung  —  nicht  einräumen,  die  erforder- 
lichen Ermittelungen  anstellt.*^) 

Aus  allem  erhellt,  dass  der  Eonkursantrag  nicht  ein  Akt  blosser  Geschäfts- 
vertretung oder  -führung  ist,  sondern  seiner  ganzen  Basis  nach  der  Errichtung, 
dem  Vertrage  der  Gesellschaft  entspricht,  und  deshalb  eben  wie  dieser  zunächst 
eine  rein  innere  Angelegenheit  der  Gesellschafter  ist,  wenngleich  sich  daran 
auch  V\rirkungen  Dritten  gegenüber  knüpfen.  —  Aus  diesem  Grunde  würde  es  un- 
richtig sein,  den  Eonkursantrag  ausschliesslich  in  die  Hand  der  bisherigen  geschäfts- 


«*)  H.G.B.  Art.  123,  I,  1.    v.  Hahn,  Commentar  2u  Art.  128,  §  1.    Anderer  M. 
V.  Eräwel  in  Busch,  Archiv  IV,  S.  48  ff. 
»»)  H.G.B.  Art.  128,  I,  4. 
«»)  R.K.O.  §  96. 
»»j  H.G.B.  Art.  125. 

")  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  125,  bes.  §  5. 
»»)  R.K.O.  §  100.^ 
")  R.E.O.  §  199,  n  u.  97,  II  u.  lU  u.  §  98  u.  H.G.B.  Art  125. 
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f&hrangs-  and  vertretungsbefagten  Gesellschafter  zu  legen.  Mit  dem  Moment  der 
durch  Konkurseröffnung  erfolgten  Auflösung  der  Gesellschaft  fallen  überdies  die  für 
deren  Dauer  getroffenen  Yereinbai*ungen  über  den  Ausschluss  einzelner  Gesell- 
schafter von  der  Geschäftsführung  und  Vertretung;  so  weit  solche  in  Zukunft 
noch  in  Frage  tritt,   gilt  Jeder  Gesellschafter  als  vertretungsbefugt.  ^^) 

YI.  Der  Gesellschaftsgläubiger  hat  eine  Klage  sowohl  gegen  die  Gesellschaft^ 
wie  gegen  jeden  einzelnen  Gesellschafter.  Welche  Klage  er  wählt,  steht  in 
seinem  Belieben,  er  kann  sogar  gleichzeitig  gegen  die  Gesellschaft  und  gegen 
beliebig  einzelnen  Gesellschafter  klagen,  und  zwar  überall  auf  das  Ganze,  aber 
sobald  bez.  soweit  er  von  irgend  einer  Seite  Befriedigung  erhält,  geht  seine 
Forderung  unter;  dies  darf  ihm  von  jeder  Seite  selbst  noch  in  der  Exekution 
entgegengehalten  werden. 

1.  Dies  auf  den  Fall  des  Konkurses  einer  Gesellschaft  angewandt  würde 
konsequent  zu  Folgendem  führen: 

a.  Der  Gesellschaftsgläubiger  meldet  seine  Forderung  im  Gesellschaftskon- 
kurse an,  bekommt  einen  Theil  seiner  Forderung  z.  B.  20%  und  hält  sich 
später  ^')  für  die  ausfallenden  80  %  an  einen  beliebigen  einzelnen  Gesellschafter 
(z.  B.  M.),  Petitum,  Urtheil  und  Exekution  gehen  nur  auf  diese  80  7o« 

b.  Der  Gesellschaftsgläubiger  meldet  seine  Forderung  im  Gesellschaftskon- 
kurse an,  und  wendet  sich  gleichzeitig  gegen  M.,  Petitum  und  Urtheil  gehen 
zwar  auf  das  Ganze,  aber  wie  weit  der  Gläubiger  mit  der  Exekution  durchdringt, 
hängt  davon  ab,  ob  er  aus  der  Konkursmasse  bereits  etwas  erhalten  hat.  Erhielt 
er  noch  nichts,  so  muss  der  Gesellschafter  die  Exekution  auf  den  vollen  Betrag 
der  Gesellschaftsschuld  über  sich  ergehen  lassen,  aber  der  Konkursverwalter 
streicht  die  angemeldete  und  anerkannte,  nun  aber  getilgte  Forderung  aus  der 
Tabelle.*')  Hat  der  Gläubiger  umgekehrt  etwas  erhalten,  so  kann  der  Gesell- 
schafter M.  diese  tbeilweise  Befriedigung  der  Exekution  entgegenhalten. 

c.  Meldet  der  Gesellschaftsgläubiger  seine  Forderung  im  Gesellschaftskon- 
kurse gar  nicht  an,  so  geht  Petitum,  Urtheil  und  Exekution  gegen  den  einzelnen 
Gesellschafter  auf  den  ganzen  Forderungsbetrag. 

2.  Ob  der  belangte  Gesellschafter  sich  auch  in  Konkurs  —  Sonderkonkurs 
—  befindet  oder  nicht,  sollte  in  allen  obigen  Fällen  prinzipiell  gleichgiltig  sein, 
aber  das  positive  deutsche  Kecht  macht  einen  Unterschied  und  weicht  für  die 
Fälle  b  und  c  von  dem  Obigen  zum  Theil  ab. 

a. '  Der  belangte  Gesellschafter  steht  nicht  auch  in  Konkurs.  Die  Gesell- 
schaftsgläubiger werden  abgesondert  aus  der  Konkursmasse  der  Gesellschaft  be- 
friedigt, dafür  aber  dürfen  sie  aus  dem  Sondervermögen  der  einzelnen  Gesell- 
schafter sich  nur  für  den  im  Gesellschaftskonkurs  erlittenen  Ausfall  halten. 

(b.)  Melden  die  Gesellschaftsgläubiger  sich  im  Gesellschaftskonkurse  und  stellen 
sie  zugleich  auch  eine  Klage  gegen  einen  einzelnen  Gesellschafter  an,  so  kann 


'^)  Dies  gilt  besonders  für  den  Konkurs.    Liquidation  s.  §  94. 
•«)  RK.O.  §  152,  I. 
«0  Vgl.  R.KO.  §  183. 
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Petitum  und  Urtheil  nur  noch  auf  den  allerdings  noch  unbestimmten  Ausfall, 
welchen  sie  im  Gesellschaftskonkurse  erleiden,  gehen,  als  dessen  Maximalbetrag 
aber  deshalb  vorläufig  der  volle  Forderungsbetrag  angenommen  werden  muss.  ^^) 
Der  Exekution  kann  bis  zur  Feststellung  der  Konkursprozente  vom  Beklagten 
stets  eingewendet  werden,  dass  die  Exekutionssumme  noch  nicht  feststehe. 

(c.)  Wenn  der  Gesellschaftsgläubiger  mit  seiner  Forderung  am  Gesellschafts- 
konkurse gar  nicht  theilnimmt,  so  darf  er  gegen  den  einzelnen  Gesellschafter 
doch  nur  den  Betrag  geltend  machen,  den  er,  wenngleich  er  seine  Forderung 
zum  Gesellschaftskonkurs  angemeldet  hätte,  doch  nicht  erhalten  haben  würde, 
resp.  erhalten  würde.  ^*)*^) 

ß.    Der  belangte  Gesellschafter  steht  auch  in  Konkurs. 

(b.)  Nimmt  der  Gesellschaftsgläubiger  in  beiden  Eonkursen  Theil,  so  kann 
er  in  jedem  Verfahren  den  ganzen  Betrag  geltend  machen,  ^^)  aber  da  er  gemäss 
Art.  122  des  A.  d.  H.G.B.  aus  dem  Sondervermögen  des  Gesellschafters  nur  für 
den  im  Gesellschaftskonkurse  erlittenen  Ausfall  Befriedigung  suchen  darf,  die 
ja  möglicherweise  dem  vollen  Betrage  der  Forderung  ganz  oder  fast  ganz  gleich- 
kommen kann,  so  werden  ihm  bei  den  Vertheilungen  im  Konkurse  des  Gesell- 
schafters zwar  vorläufig  die  auf  den  vollen  Betrag  der  Forderung  fallenden 
Antheile  berechnet,  aber  nicht  wie  den  andern  Gläubigern  sofort  baar  ausge- 
zahlt, sondern  so  lange  zurückbehalten,  bis  der  Ausfall  bei  dem  Gesellschafts- 
konkurse fest  steht  und  ihm  dann  nur  die  auf  den  Ausfallsbetrag  treffende 
Dividende  hier  gezahlt®*) 

(c).  Verzichtet  der  Gesellschaftsgläubiger  darauf,  seine  Forderung  im  Gesell- 
schaftskonkurse geltend  zu  machen,  so  erhält  er  hier  anders  wie  vorhin  die  auf 
den  vollen  Betrag  seiner  im  Konkurse  des  Gesellschafters  angemeldeten  ganzen 
Forderung  bei  den  Vertheilungen  fallenden  Antheile,  und  zwar  sofort,  baar  aus- 
gezahlt. ^®) 

Für  die  Gesellschaftsgläubiger,  deren  Forderungen  im  Gesellschaftskonkurse 
festgestellt,  und  nicht  von  dem  Gemeinschuldner  d.  h.  also  von  irgend  einem 
der  Gesellschafter  ausdrücklich  bestritten  worden  sind,  findet  nach  Aufhebung 
des  Gesellschaftskonkurses  aus  der  Eintragung  in  die  Tabelle  gleichwohl  gegen 
Niemanden  die  sonst  ^<^)  gegen  den  Schuldner  zugelassene  Zwangsvollstreckung 
statt,  denn  hier  im  Konkurse  gilt  zwar  jeder  Gesellschafter  als  vertretungs- 
befugt und  deshalb  als  Kontrahent  und  Gemeinschuldner,  aber  die  Exekution 
aus  der  Kontraktsklage,  desgleichen  der  Konkurs  und  folgeweise  auch  die  Fest- 
stellung   trifft   ja  nur    das    unter   ihrer    Disposition    stehende    Gemeinschafts- 


w)  H.G.B.  Art  122. 

««)  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  122,  §  89.    R.O.H.G.  XVII,  284  ff.  u.  851  ff. 

««)  Vgl.  zu  diesep  Fragen  auch  Dernburg  a.  a.  0.  B.  II  (2.  Ed.)  S.  629. 

•')  R.K.O.  §  62. 

««)  R.K.O.  §  201. 

")  R.K.O.  §  201,  57,  88.    v.  Hahn  a.  a.  0. 

'«)  R.K.O.  §  152. 
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Termögen  und  ein  solches  ist  nicht  mehr  vorhanden.  Um  aach  gegen  deren 
Sonderyermögen  vorzagehen,  hedürfte  es  immer  noch  einer  besonderen,  allerdings 
wesentlich  erleichterten,^^)  auf  die  personenrechtliche  Haft  gegründeten  Klage. 
Zu  demselben  Endresultat,  dass  die  Feststellung  im  Gesellschaftskonkurse  keine 
Zwangsvollstreckung  gegen  die  einzelnen  Gesellschafter  gebe,  kommt  auch  Römer 
a.  a.  0.  S.  178,  falls  die  Offene  Handelsgesellschaft  für  eine  juristische  Person 
zu  halten  ist.  Ebendaselbst  heisst  es  aber  auch :  „Sieht  man  als  Schuldner  in 
der  Gesellschaftsschuld  sämmtliche  einzelne  Gesellschafter  an  —  so  ist  die  im 
Gesellschaftskonkurse  festgestellte  Gesellschaftsschuld  nach  Aufhebung  des  Kon- 
kurses gegen  jeden  Gesellschafter  auch  in  sein  Privatvermögen  vollstreckbar." 

Da  mit  der  Konkurseröffnung  der  etwaige  Ausschluss  einzelner  Gesellschafter 
von  der  Greschäftsvertretung  aufhört,  jeder  als  Schuldner  und  Gemeinschuldner 
gilt,  kann  konsequenter  Weise  ein  Zwangsvergleich  giltig  nur  abgeschlossen 
werden,  wenn  alle  Gesellschafter  den  Vorschlag  machen.  '^) 

Falls  ein  Gesellschaftsgläubiger  am  Gesellschaftskonkurse  theilninrmt,  kann 
er  sich  an  die  einzelnen  Gesellschafter  nur  fflr  den  Ausfall  halten,  ein  Zwangs- 
vergleich aus  dem  Grunde  der  Nichterfüllung  ist  unwiderruflich,  ^^)  setzt  somit 
den  Ausfall  definitiv  fest  Beides  zusammen  führt  zu  dem  Satze,  dass  der 
Zwangsvergleich,  sowett  er  nicht  ein  anderes  festsetzt,  zugleich  d^n  Umfang  der 
solidarischen  Haftung  der  persönlich  haftenden  Gesellschafter  mit  ihrem  sonstigen 
Vermögen,  oder  anders  die  Verpflichtung  der  Gesellschafter  aus  ihrer  personen- 
rechtlichen Haft  begrenzt.  '*) 

§  93. 

F.    Auflösung  der  Gesellschaft. 

I.  Jede  Gesellschaft  beruht  auf  Vertrag,  Beendigung  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft bedeutet  daher  zunächst  Aufhebung  des  Gesellschaftsvertrages;  die 
fr&here  Vereinbarung  der  bisherigen  Gesellschafter,^)  mit  allseitigen  Beiträgen 
von  Kapital  und  bez.  oder  Arbeit  in  einer  formell  wie  materiell  gesonderten 
Wirthschaft  für  gemeinsame  Rechnung  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  zu  be- 
treiben, verliert  fortan  ihre  Kraft. 

Mit  dieser  zunächst  nur  für  die  Zukunft  und  nur  negativ  wirkenden  Auf- 
hebung des  Gesellschaftsvertrages  ist  aber  noch  nicht  jedes  Rechtsverhältniss 
zwischen  den  Parteien  getilgt.  Wie  die  Ehescheidung  zwar  den  Eheeingehungs- 
vertrag  aufhet^  und  das  rein  persönliche  oder  personenrechtliche  Band  der  Ehe- 
gatten löst,  die  vermögensrechtlichen  Verhältnisse  aber  nur  fixirt  und  der  Aus- 
einandersetzung entgegenfahrt,  so  auch,  wenn  die   Uebertragung  des  Ausdrucks 


")  Vgl.  oben  S.  394  f. 

'«)  R.K.O.  §  200,  I.    Vgl.  oben  S.  401  u.  405. 
"')  R.K.O.  §  181. 
''*)  R.K.O.  §  200,  n. 
1)  S.  oben  8.  343,  §  80. 
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gestattet  ist,  die  Gesellschaftsscheidong.  —  Die  Scheidung  des  persönlichen 
Bandes  zieht  die  Auflösung  auch  der  Wirthschaftsgemeinschaft  nach  sich;  diese 
erfolgt  bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft  durch  Liquidation,  Konkursverfahren 
oder  Abfindung.')  Regelmässig  folgt  die  yermögensrechtliche  Auseinandersetzung 
zeitlich  der  Aufhebung  des  Gesellschaftsvertrages  nach,  bisweilen  aber  —  nament- 
lich wenn  die  Gesellschaft  auf  eine  bestimmte  Zeit  eingegangen  war  und  nicht 
wieder  verlängert  werden  soll  —  geht  sie  auch  umgekehrt  jener  vor.  — 

II.  Die  Auflösung  des  Gesellschaftsvertrags  erfolgt  entweder  durch  gesetz- 
liche Bestimmung  oder  durch  Rechtsgeschäft.^) 

1.  Kraft  gesetzUeher  Besthnmuiig  wird  die  Gesellschaft  aufgelöst  in  fol- 
genden Fällen: 

a.  sobald  über  das  CresellsehaftsvermOgen  rechtskräftig  Konkars  er- 
öffnet ist.*) 

b.  wenn  einer  der  Oesellsehafter  stirbt.   H.G.B.  Art.  123,  I,  Nr.  2). 

c.  wenn  über  das  YermOgen  eines  Oesellseliafters  endgiltig  Konkurs  er- 
öffnet ist,  oder  einer  der  Gesellsekafler  sonst  die  reehtliehe  Fähigkeit  zu  selb- 
ständiger YermSgensverwaltung  verliert.  ^) 

2.  Das  Beohtsgeseliäft,  durch  welches  die  Offene  Handelsgesellschaft  auf- 
gelöst wird,  kann  entweder  ein  Vertrag  sämmtUdker  Gesellsehafter,  oder  eine 
einseitige  BüektrittserUärung  sein. 

a.  Das  A.  d.  H.G.B.  hat  bei  der  Auflösung  durch  Tertrag  vorzugsweise 
einen  lediglich  auf  die  Auflösung  gerichteten  Vertrag  im  Auge,  ^)  doch  gehört 
streng  genommen  auch  der  Fall  hierher,  dass  der  Gesellschaftsvertrag  selbst, 
vielleicht  von  vornherein  die  künftige  Auflösung  der  Gesellschaft  statuirt  z.  B. 


«)  Vgl.  R.O.H.G.  XXIV,  148  ff.  u.  XXV,  276  ff.  unten  S.  411. 

")  Andere  Eintheilungen  der  AuflösungsgrOnde  s.  bei  Keys sn er,  Die  Erhaltung  der 
Handelsgesellschaft  gegen  die  AuflOsungsgründe  des  A.  d.  H.G.B.,  Berlin  1870,^  S.  41  u. 
Eeyssner,  Allgemeines  deutsches  Handelsgesetzbuch  erläutert,  Stuttgart  1878,  zu 
Art  123,  §  1:  objektiv  wirkende  AuflOsungsgründe,  und  subjektiv  berechtigende  Auf- 
lösungsgründe. Gareis,  Das  deutsche  Handelsrecht,  Berlin  1880,  §30;  gesetzliche  und 
wiUkOrliche  Auflösungsgrtüide.  An  schütz  in  Anschütz  u.  v.  Völdemdorü^  Gommentar  11, 
S.  273  gibt  eine  doppelte  Eintheilung:  1)  gesetzliche  und  vertragsrnftssige,  2)  Grflnde, 
welche  das  Aufhören  der  Gesellschaft  von  Rechtswegen  und  ipso  jure  nach  sich  ziehen 
(Art.  123)  und  solche,  welche  den  Gesellschaftem  nur  die  Auflösungsklage  geben. 
Endemann,  Lehrbuch,  §  46:  Gründe,  die  den  objektiven  Bestand  der  Gesellschaft  an- 
gehen, und  Gründe,  welche  die  einzelnen  Gesellschafter  betreffen,  v.  Hahn,  Commentar 
zu  Art.  123,  §  1  u.  zu  Art  125,  §  1 :  Gründe,  welche  die  Gesellschaft  ipso  jure  auflösen 
und  Gründe,  welche  dem  einzelnen  Gesellschafter  nur  das  Recht  geben,  die  Auflösung 
der  Gesellschaft  zu  verlangen. 

*)  Vgl.  oben  S.  399  ff.,  R.KO.  §  94  ff.,  bes.  auch  101  u.  198  ff.,  Keyssner,  Er- 
haltung der  H.G.  §  1  u.  Handelsgesetzbuch  zu  Art  123,  §  3.  Kowalzig  a.  a«0.  S.  186, 
Nr.  89.   H.G.B.  Art.  123,  I,  Nr.  1. 

')  Welche  Umstände  diesen  Verlust  bewirken,  entscheidet  das  gewöhnliche  bürger- 
liche Recht;  dahin  gehören  Wahnsinnigkeits-  und  ProdigalitätserldArung.  Ueber  andere 
Fälle  s.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  276.    HG.B.  Art.  123,  I,  Nr.  8. 

ö)  H.G.B.  Art.  123, 1,  Nr.  4. 
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durch  Einfllgang  einer  Zeitbestimmangr  (dies  ad  quem)  oder  einer  ResolutlT- 
l^edingnngr;  mit  Eintritt  der  Zeitbestimmung  oder  Bedingung  endigt  die  Ge- 
sellschaft. ^) 

b.  EinseStiger  Büektrltt  Yom  Gesellschaftsvertrage  steht  dem  einzelnen 
Gesellschafter  nur  in  beschränkter  Weise  zu:  Von  OesellsehaftSTertrSireii  auf 
unbestimmte  Bauer  darf  er  ohne  jeden  Grund,  ganz  nach  seinem  individuellen 
Belieben  zurücktreten,  aber  wenn  der  Gesellschaftsvertrag  nicht  ein  Anderes 
bestimmt,  darf  er  den  Rücktritt  nur  für  Ende  eines  Geschäftsjahres  erklären, 
und  muss  die  Erklärung  mindestens  sechs  Monate  vor  Ablauf  des  betreffenden 
Geschäftsjahres  abgeben  (Kündigung).^)  Dfese  Vorschrift  hängt  zum  Theil  offen- 
bar damit  zusammen,  dass  den  übrigen  Gesellschaftern  die  Fortführung  der  Ge- 
meinwirthschaft  durch  Aufrechterhaltung  des  Gesellschaftsvertrages  für  sich  und 
Abfindung  des  Kündigenden  erleichtert  werden  soll.®)  Bei  Gesellsehaftsver- 
trSgen  auf  bestimmte  Baner  gewährt  das  Gesetz  dem  Gesellschafter  das  ein- 
seitige Rücktrittsrecht  nur  unter  der  Voraussetzung  eines  ,,wi6htlsren  Omndes^^, 
dafür  aber  ist  der  Rücktretende  auch  weder  an  die  Innehaltung  des  Ge- 
schäftsjahres noch  an  eine  Kündigungsfrist  gebunden.  Dieses  Recht  unverzüglichen 
Rücktritts  aus  wichtigem  Grunde  kommt  den  Gesellschaftern  natürlich  auch  bei 
Verträgen  mit  unbestimmter  Dauer  zu  Gute.  Ob  der  von  einem  Gesellschafter 
für  seinen  Rücktritt  vorgebrachte  Grund  „wichtig^,  folgeweise  die  Auflösung 
der  Gesellschaft  wirklich  eingetreten  ist,  hängt  von  den  konkreten  umständen 
ab,  feste  Rechtsnormen  lassen  sich  darüber  nicht  geben.  ^^)  Deshalb  hat  sich 
auch  das  A.  d.  H.G.B.  damit  begnügt,  einige  leitende  Beispiele  anzuführen,  ^^) 
und  die  Literatur  vermehrt  deren  Zahl.  Einige  Autoren  suchen  die  gesammten 
Beispiele  auf  ein  einheitliches  Princip  zurückzuführen;  so  sagt  v.  Hahn:^^) 
die  Gründe  lassen  sich  alle  unter  den  einen  Gesichtspunkt  zusammenfassen,  dass 
die  wesentlichen  Voraussetzungen,  unter  welchen  der  Gesellschaftvertrag  abge- 
schlossen wurde,  nicht  oder  nicht  mehr  vorhanden  sind.  ^^) 

Das  Gesetz  selbst  nennt  folgende  Fälle: 

a.  Aeussere  vom  Willen  der  Gesellschafter  unabhängige  Umstände  z.  B. 
Staatsmonopol,  Grenzsperrung,  drückende  Zollsteigemng  u.  s.  w.  machen  die 
Erreichung  des  gesellschaftlichen  Zweckes  d.  h.  den  Betrieb  überhaupt  oder 
doch  den  nutzbringenden  Betrieb  des  Unternehmens  fürderhin  unmöglich.  ^^) 

ß.    Unredliches  Gebahren  eines  Gesellschafters  in  seiner  Geschäftsführung 


')  H.G.B.  Art  128,  I,  Nr.  5. 

»)  H.G.B.  Art  123,  I,  Nr.  6  u.  Art  124. 

•)  Vgl.  unten  S.  410f. 

^*0  Die  Anfechtung  des  GeseUschaffcsvertrages  wegen  vorgeflülener  Fehler  bei  Er- 
richtung desselben  z.  B.  Betrug,  Irrthum  u.  s.  w.  gehört  nicht  hierher,  dies  würde  nach 
allgem.  bOrgerlichen  Recht  zu  entscheiden  sein. 

")  H.G.B.  Art  125. 

1^  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  125,  §  1  ff 

^^  Vgl.  dazu  verwandte  Bestimmungen  des  Preuss.  A.  L.R.  I,  5,  77—884. 

")  V.  Hahn  a.  a.  0.  §  7. 
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oder  Rechnangslegung  z.  B.  Aiisbedingung  von  Sondervortheilen  bei  Abschlnss 
von  Rechtsgeschäften  mit  Dritten  und  falsche  Bachfahning.  ^^) 

y.  Unterlassung  der  obliegenden  wesentlichen  Yerpflichtungen,  z.  B.  ein 
Gesellschafter  verweigert,  die  ihm  in  der  Gemeinwirthschaft  obliegenden  Arbeiten 
zu  leisten,  oder  die  übernommene  Kapitaleinlage  zu  zahlen.  ^^) 

8.  Missbrauch  von  Gesellschaftsfirma  oder  Vermögen  durch  einen  Gesell- 
schafter ftlr  Sonderzwecke.  ^') 

e.  Ein  Gesellschafter  wird  durch  anhaltende  Krankheit  oder  aus  andern 
Ursachen  z.  B.  Freiheitsentziehung  zu  den  ihm  obliegenden  Diensten  für  die 
Gemeinwirthschaft  unfähig.^®) 

Andere  wichtige  Gründe  können  sein:  eigenmäx^htiger  Abschluss  von  Ge- 
schäften, welche  über  den  Betrieb  des  Handelsgewerbes  hinausgehen ;  Ernennung 
von  Gesellschaftsprokuristen  ohne  oder  gar  gegen  den  Willen  aller  übrigen  ge- 
schäftsführenden Gesellschafter ;  ^.^)  unerlaubter  Abschluss  von  Konkurrenzge- 
schäften. ««) 

Das  Recht  des  einseitigen  Rücktritts  hat,  wenn  ein  solcher  wichtiger  Grund 
wirklich  vorliegt,  jeder  Gesellschafter,  aber  selbstverständlich  in  den  soeben 
unter  ß.  y.  d.  genannten  und  ihnen  analogen  Fällen  nicht  der  Gesellschafter^ 
dessen  Verhalten  eben  jenen  Grund  abgiebt 

Erklärt  ein  Gesellschafter  unter  Bezug  auf  einen  wirklich  vorhandenen 
wichtigen  Grund  seinen  Rücktritt,  so  ist  der  Gesellschaftsvertrag  damit  aufgelöst, 
erkennt  einer  oder  mehrere  der  übrigen  Gesellschafter  den  Grund  des  Rück- 
tritts nicht  als  wichtig^  folgeweise  die  Auflösung  des  Vertrages  überhaupt  nicht 
an,  so  kann  die  Sache  durch  Klage  oder  Einrede  des  Rücktretenden  zu  richter- 
licher Entscheidung  gebracht  werden;  ersteren  Falles  würde  das  Gericht  am 
Sitze  der  Gesellschaft  kompetent  sein.  ^^) 

Ob  der  Gesellschafter,  der  durch  sein  Verhalten  den  Genossen  Grund  zum 
Rücktritt  und  zur  Auflösung  des  Vertrages  gab,  diesen  zur  Entschädigung  ver- 
pflichtet ist,  entscheidet  nicht  das  H.G.B.,  sondern  das  gewöhnliche  Civilrecht.'^ 

Bisweilen  kann  es  zweifelhaft  sein,  ob  der  Gesellschaftsvertrag  auf  bestimmte 
oder  unbestimmte  Dauer  läuft.  Gewöhnlich  wird  die  Dauer  nach  Geschäftsjahren 
oder  Kalenderjahren  bemessen,  trotzdem  können  Zweifel  entstehen,  wenn  dem  Ver- 
trage eine  Resolutivbedingung  eingefügt  ist,   sie  kann  den  Sinn  enthalten,   die 


^^  R.O.H.G.  XIII,  185.    Andere  Beispiele  s.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  281,  IV. 

")  R.O.H.G.  X,  488. 

")  R.O.H.G.  XX,  246. 

^^)  Ueber  die  eigene  oder  eines  andern  Gesellschafters  Verarmung  als  Rücktritts- 
grund vgl.  V.  Hahn  a.  a.  0.  486  f.  u.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  281. 

")  H.G.B.  Art.  108  u.  104.    Oben  860  f.  u.  886  ff. 

«^  H.G.B.  Art.  96  u.  97.    Oben  S.  372  ff. 

»)  V.  Hahn  a.  a.  .0.  S.  480  ff.  u.  Keyssner,  Handelsrecht  zu  Art  125,  §  7, 
R.C.P.O.  §  28. 

««)  Vgl.  z.  B.  das  A.L.R.  I,  5,  377—884.  8.  auch  Keyssner  a.  a.  0.  §  9. 
R.O.H.G.  XVn,  867;  XXIV,  310. 
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Gesellschaft  soUe  bestimmt  so.  lange  daaem,  bis  die  Resolativbedingang  ein- 
tritt, eben  so  gut  aber  auch  den  andern  Sinn,  wie  lange  die  Gesellschaft  dauere^ 
bleibe  unbestimmt,  aber  spätestens  werde  sie  aufgelöst,  wenn  dieResolntivbedingung 
eintrete ;  nur  in  dem  letzten  Falle  liegt  eine  Gesellschaft  mit  unbestimmter  Dauer 
vor  und  findet  das  willkürliche  Eündignngsrecht  statt.  ^^)  Eine  auf  Lebenszeit 
eingegangene^^)  Gesellschaft  ist  als  eine  Gesellschaft  von  unbestimmter  Dauer 
zu  betrachten. 

Kündigung  kann,  und  zwar  gleichgiltig ,  ob  der  Gesellschaftsvertrag  auf 
bestimmte  oder  unbestimmte  Dauer  lautet,  statt  von  dem  Gesellschafter  s^bst, 
von  dessen  Sondergläubiger  ausgehen,  der  nach  fruchtlos  vollstreckter  Exekution 
in  das  Sondervermögen  Arrest  auf  das  dem  Gesellschafter  bei  dereinstiger  Auf- 
lösung zukonunende  Guthaben  erwirkt  hat.  *^)  Die  Modalitäten  der  Kündigung 
sind  dieselben  wie  vorhin.  Mit  Ablauf  der  Kündigungsfrist  ist  auch  hier  die 
Gesellschaft  vollgiltig  aufgelöst. 

III.  Die  AoflOsuiig  der  Gesellsehaft  tritt  ein,  wenn  ihr  Grund  „gesetzliche^ 
Bestimmung  ist,  sobald  der  die  Anwendung  dieser  gesetzlichen  Bestimmung  be- 
dingende Umstand  sich  ereignet  hat,  wenn  ihr  Grund  ein  Rechtsgeschäft  ist, 
in  dubio  sofort  nach  dessen  Errichtung.  ^^)  Die  geschehene  Auflösung  müssen 
die  betheiligten  Personen,  nemlich  die  bisherigen  Gesellschafter  bez.  deren  Erben 
oder  der  letzteren  Vertreter 'zur  Eintragung  in  das  Handelsregister  anmelden  ^^; 
bei  Unterlassung  der  Anmeldung  soll  das  Handelsgericht  gegen  sie  mit  Ordnungs- 
strafen vorgehen.  ^^)  Ist  die  Auflösung  nicht  in  das  Handelsregister  eingetragen  und 
bekannt  gemacht,  so  können  die  Betheiligten  sie  einem  Dritten  nur  insofern  ent- 
gegensetzen, als  sie  beweisen,  dass  sie  dem  letzteren  dennoch  bekannt  war. 
Ist  die  Eintragung  und  Bekanntmachung  dagegen  geschehen,  so  muss  der  Dritte 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  gegen  sich  gelten  lassen,  sofern  nicht  die  Um- 
stände die  Annahme  begründen,  dass  er  diese  Thatsache  weder  gekannt  habe, 
noch  habe  kennen  müssen.  ^^)  Nur  bei  Auflösung  zu  Folge  Konkurseröffnung 
verlangt  das  A.  d.  H.G.B.  nicht  Eintragung  und  Bekanntmachung,  dies  jedoch 
nur  aus  formellen,  ja  eigentlich  nur  aus  redaktionellen  Gründen ;  ^^)  statt  seiner 


^)  Vgl.  Keyssner,  Handelsrecht  zu  Art  123,  §  11;  und  über 'Gesellschaftsverträge 
die  auf  unbestimmte  Dauer,  aber  mit  Einfügung  einer  gewissen  Minimaldauer  eingegangen 
sind  §  14  und  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  124,  §  2. 

»*)  H.G.B.  Art  128,  H. 

2»)  H.H.B.  Art  126.   Vgl.  oben  S.  397. 

«0  R.O.H.G.  XIX,  17,  21.  Vgl.  aber  oben  S.  405. 

>^)  R.O.HG.  XXI,  373.  Instruktion  des  Justiz-Ministers  (Preussen)  v.  12.  Dezember 
1861,  §  59  u.  58:  „Die  Eintragungen  können  auch  auf  Grund  von  Anmeldungen  einzelner 
geschehen,  insofern  der  Nachweis  der  betreffenden  Thatsachen  durch  öffentliche  Urkunden 
dergestalt  gefl^hrt  wird,  dass  ein  rechtlich  begründeter  Widerspruch  der  übrigen  Gesell- 
schafter ausgeschlossen  erscheint.    Vgl.  Protokolle  238  ff. 

w)  H.G.B.  Art.  129,  I,  II,  IV. 

««O  H.GJB.  Art.  129,  V,  Art.  25.  üeber  die  Vertheilung  der  Beweislast  vgl.  v.  Hahn, 
Commentar,  Vorbemerkung  zu  Tit.  2,  B.  I,  §  5  ff.  R.O.HG.  XXI,  370  ff.,  XXII,  203. 
XXra,  227. 

'«)  H.G.B.  Art.  129,  I.    Protokolle  1008;  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  129,  A.  3. 
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haben  bereits  früher  die  Einftthrongsgesetze ,  und  jetzt  die  deutsche  Eonknrs- 
ordnung  die  entsprechende  Norm  aufgestellt.  ^^)  Ueberdies  hat  die  Bekannt- 
machung der  Konkurseröffnung  ohnehin  ihre  selbstständige  Wirkung. 

Entsteht  Streit  unter  den  Gesellschaftern  über  das  Vorhandensein  der  Auf- 
lösung, so  kann  Auflösung  eigentlich  nicht  eher  eingetragen  werden,  als  bis  ein 
rechtskräftiges  Erkenntniss  sie  ausspricht,  erfordert  das  Interesse  eines  der 
Betheiligten,  z.  B.  um  den  andern  Gesellschafter  am  weiteren  Abschluss  von 
Rechtsgeschäften  für  Rechnung  der  Gesellschaft  zu  hindern,  eine  frühere 
Eintragung,  dann  kann  der  Betreffende,  da  provisorische  Eintragungen  nach  Art 
der  Vormerkungen  im  Grundbuch  nicht  zulässig  sind,  sein  Ziel  nur  dadurch  er- 
reichen, dass  er  sich  eine  provisorische  Verfügung  des  Prozessgerichts  über  die 
Auflösung  verschafft  und  auf  Grund  dieser  die  Auflösung  eintragen  lässt.^*) 

IV.  Die  Wirkungen  der  Auflösung  erstrecken  sich  nach  zwei  Richtungen. 
Zunächst  treffen  sie  die  persönliche  Stellung  der  Gesellschafter  nach  innen  und 
aussen,  zwar  wird  die  Gesellschaft  durch  Vertrag  hervorgerufen,  aber  sie  er- 
schöpft sich  nicht  in  dem  Inhalt  einer  Obligation,  ja  überhaupt  nicht  eines 
Vermögensrechtsverhältnisses,  sie  zeigt  sogar  in  ihren  Rechtsnormen  noch  heute 
die  Spuren,  dass  sie  nicht  ein  reines  Vermögensrechtsverhältniss  ist,  sondern  ihren 
Ursprung  auf  ein  Personenrechtsverhältniss  zurückführt,**)  welches  allerdings 
vermögensrechtliche  Zwecke  bez.  Verhältnisse  verfolgt  bez.  erzeugt. 

Vom  Augenblick  der  Auflösung  des  Gesellschaftsvertrages  ab  hat,  mit  Aus- 
nahme vertragsmässiger  Aenderung  und  der  wenigen  bei  dem  Gesellschaftskonkurse 
in  Betracht  kommenden  Fälle  (S.  402)  keiner  der  bisherigen  Gesellschafter 
mehr  das  ihm  vorhin  ex  lege  zustehende  Recht  solidarisch  für  sich  und  seine  Ge- 
nossen rechtlich  aufzutreten,  folgeweise  auch  nicht  mehr  unter  der  Gesellschafts- 
firma Geschäfte  zu  schliessen,  **)  oder  Gesellschaftsbevollmächtigte  und  Proku- 
risten zu  ernennen.  *^)  Der  Unterschied  zwischen  den  von  der  Geschäftsführung 
oder  Vertretung  ausgeschlossenen  Gesellschaftern  und  den  andern  verschwindet. 
Das  Konkurrenzverbot  verliert  seine  Kraft.  *•)  Die  bisherigen  Gesellschafter 
unterliegen  für  die  nach  der  Auflösung  geschlossenen  Rechtsgeschäfte  Dritten 
gegenüber*^  nicht  mehr  der  gegenseitigen  personenrechtlichen  Haft,  haften  sie 
für  Rechtsgeschäfte  dieser  Zeit  gleichwohl,  so  liegt   hier  nur  eine  gewöhnliche 


^)  Die  Bestimmangen  der  Einführongsgesetze  s.  bei  Salpius,  Die  Ergänzungen 
der  A.  d.  W.O.  u.  des  A.  d.  H.G.B.  (Berlin  1870)  S.  139  ffl,  Dt.  KO.  §  104  u.  103.  Aus- 
fühnmgsgesetz  zur  Dt  K.O.  für  Preussen  §  18 :  Die  Eröffiiung  des  Konkursvei&hrens  ist 
in  das  Handelsregister  einzutragen.  Die  Eintragung  erfolgt  auf  Grund  der  der  Begister- 
behörde  gemäss  §  104  der  Dt.  KO.  mitzutheilenden  Abschrift  der  Formel  des  Eröffoungs- 
beschlnsses,  die  öffentliche  Bekanntmachung  der  Eintragung  unterbleibt. 

««)  Keyssner  in  Busches  Archiv  V,  S.  30  ff.  u.  XXI,  8.  287  ff.  Anschütz 
a.  a.  0.  S.  282  f.  n.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  129,  §  5. 

«3)  Vgl.  oben  S.  829  ff 

»*)  Vgl.  H.G.B.  Art.  102,  99,  102,  108. 

«)  Vgl.  H.G.B.  Art  104,  114  u.  oben  S.  360  f.  u.  386  ff 

»«)  H,G.B.  Art  96,  97  u.  oben  S.  375  ff,  ProtokoUe  4643,  4640,  R.O.H.G.  XXI,  144. 

»')  Vgl.  unten  S.  416. 
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korreale  Obligation  vor,  ^^)  und  diese  inuss  zorttckgeführt  werden  entweder  aaf 
gemeinsames  Handeln  aller  bisherigen  Gesellschafter,  oder  aaf  Handeln  durch 
gemeinsame  Stellvertreter.  *•)  Des  H.G.B.  Art.  112  findet  daher  streng  ge- 
nommen nach  der  Aaflösong  hier  nicht  mehr  Anwendung,  denn  der  Grand 
der  jetzigen  Solidarhaft  ist  ein  anderer,  und  diese  würde  auch  dann  Platz 
greifen,  wenn  Art  144  nicht  dastünde. 

Die  Auflösung  der  durch  den  Gesellschaftsvertrag  ins  Leben  gerufenen  per- 
sönlichen Verhältnisse  der  Parteien  zieht  auch  die  Auseiiiandersetzang  der  sie 
begleitenden,  sich  zum  Gesellschaftsvertrage  wie  Mittel  zum  Zweck  und  Wirkung 
zur  Ursache  verhaltenden  vermögensrechtlichen  Verhältnisse  nach  sich. 

Die  Auseinandersetzung  bewegt  sich  prinzipiell  in  der  dem  echten,  lediglich 
auf  reine  Vermittelung  des  Güterumlaufes  gerichteten  Handel  entsprechenden 
sehr  scharfen  Form  der  sg.  Liquidation ;  die.  gesammten  Eapitalbestände  werden 
in  Geld  umgesetzt,  die  Gesellschaftsforderungen  eingezogen,  die  Gesellschafts- 
schulden bezahlt,  der  Rest  unter  die  bisherigen  Gesellschafter  verrechnet  und 
aufgetheilt.  Tritt  die  Auflösung  auf  Grund  der  Eröffnung  des  Gesellschafts- 
konkurses ein,  ^^)  dann  erfolgt  der  Theil  der  Auseinandersetzung,  welcher  die 
Gläubiger  interessirt,  nemlich  die  Einziehung  der  Aussenstände,  die  Versilberung 
der  Masse  und  die  ganze  oder  theilweise  JBefriedigung  der  Gläubiger  im  Wege 
des  Konkursverfahrens;  die  gegenseitige  Abrechnung  haben  die  früheren  Gesell- 
schafter selbst  vorzunehmen.  Diese  wird  hier  nicht  selten  nothwendig,  und 
falls  ein  Gläubiger  von  der  Solidarhaft  der  Gesellschafter  Gebrauch  gemacht 
hat,  auch  komplizirter  als  sonst  sein. 

V.  Um  das  im  Geschäft  steckende  Kapital  in  Geld  behufs  Vertheilung 
umzusetzen  wird  sowohl  bei  der  Liquidation  wie  im  Konkursverfahren  prinzipiell 
das  Geschäft  aafigrel5st  und  zerstückelt,  nur  die  einzelnen  Theile  kommen  zum 
Verkaaf ,  jedoch  steht  nichts  im  Wege,  wenn  sich  ein  gleich  gutes  Resultat  er- 
warten lässt,  das  Geschäft  im  Ganzen  za  verkaufen.  ^^)  Wenn  der  Veräusse- 
rungsvertrag  nicht  Uebemahme  der  Geschäfts- Aktiva  und  -Passiva  statuirt,  ent- 
behrt der  ganze  Vorgang  für  die  Gesellschaftsgläubiger  und  Schuldner  jeder 
direkten  Bedeutung,  enthält  er  dagegen  solche  Uebemahme  —  was  bei  Konkurs 
allerdings  nicht  vorkommt  —  so  dürfen  die  Gläubiger  ihre  Forderungen 
von  dem  neuen  Geschäftsinhaber  einfordern,  die  Schuldner  ihre  Schuld  an  den 
neuen   Geschäftsinhaber  giltig  bezahlen.     Mit  ausdrücklicher  Einwilligung  der 


")  HG.B.  Art  144.    Vgl.  oben  8.  381  u,  892  ff. 

'»)  8.  §  94.    H.G.B.  Art  188,  186,  140.    Vgl.  unten  S.  416  u.  426. 

««)  8.  oben  S.  404  u.  898  ff 

*^)  Die  Auseinandersetzung  zwischen  den  Betheiligten  wird  hierdurch,  entgegen  der 
Ansicht  von  Endemann  a.  a.  0.  §  47,  m,  nicht  abgewendet,  sondern  nur  dem 
regefanftssigen  Verfahren  der  Liquidation  gegenüber  abgekürzt  Liquidation  und  Aus- 
einandersetzung sind  überhaupt  nicht  identisch.  A.  M.  Endemann  a.  a.  0.  §  47,  IV, 
Text  zu  Not  10.  Die  Liquidation  ist  nur  ein  Weg  zur  Auseinandersetzung.  —  R.K.O. 
§  120.   Veräusserung  des  ganzen  Geschäfts  im  Konkurse  s.  B.K.O.  §  122  ff. 
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bisherigen  Gesellschafter  bez.  deren  Erben,  kurz  der  sg.  Betheiligten,  *')  darf  der 
Erwerber  das  Geschäft  sogar  unter  der  bisherigen  Firma  fortführen.**) 

An  wen  das  Geschäft  übergeht,  **)  das  kann  auf  die  juristische  Konstniktion 
des  Vorganges  selbstverständlich  keinen  Einfluss  ausüben.  Am  deutlichsten 
zeigt  sie  sich,  wenn  ein  einzelner,  oder  auch  mehrere  zu  einer  neuen  Offenen 
Handelsgesellschaft*'^)  vereinigte  Fremde,  weniger  durchsichtig  dagegen,  wenn 
einige  der  bisher  Betheiligten  in  Offener  Gesellschaft  das  Geschäft  erwerben.  *^) 
Wann  die  „Betheiligten^  den  Beschluss  fassen,  die  Liquidation  durch  solche 
Yeränsserung  des  Geschäfts  abzukürzen,  ist  gleichgiltig.  Sie  können  es  mach 
der  Auflösung  der  Gesellschaft,  während*^)  der  Liquidation  thun,  oder  auch 
vorher;  nicht  selten  enthält  schon  der  Gesellschaftsvertrag  eine  desbezügliche 
Bestimmung.*^)  Dadurch  binden  die  Gesellschafter  sich  selbst,  wie  auch  ihre 
Erben,  was  namentlich  für  Fortführung  der  Firma  von  Werth  ist,  nur  durch 
neuen  Vertrag  können  die  Betheiligten  sich  später  davon  wieder  frei  machen. 

Auf  etwas  ganz  Anderes  läuft  es  hinaus,  wenn  die  sämmtlichen  Gresell- 
schafter,  sei  es  von  vornherein  im  Gesellschaftsvertrage,  oder  zwar  später  aber 
doch  vor  Auflösung*^)  der  Gesellschaft  übereinkommen,^^)  dass  ungeachtet 
des  etwaigen  Ausscheidens  eines  oder  mehrerer  ^^)  Gesellschafter  die  Gesellschaft 
unter  den  übrigen  fortgesetzt  werden  solle.  Scheidet  dann  ein  Gesellschafter 
aus,  sei  es  durch  Tod,  Kündigung,  Uebereinkunft,  Sonderkonkurs  oder  Unfähig- 
keit zu  eigener  Vermögensverwaltung,  ^^)  dann  bleibt  das  Gesellschafts verhältniss, 
entgegen  der  Regel,  für  die  übrigen  Gesellschafter  völlig  unberührt,  sie  führen 
das  Geschäft  ganz  nach  dem  alten  Vertrage  nach  wie  vor  fort,  müssen  sich  aber 


«)  S.  oben  S.  407  zu  Not.  27. 

")  H.G.B.  Art.  22. 

**)  Vgl.  Endemann  a.  a.  0.  §  47,  III. 

^  Von  andern  Gesellschaftsformen  sei  hier  des  folgenden  Zusammenhanges  halber 
abgesehen. 

^)  Der  AeuBserung  von  Endemann  a.  a.  0.  §  47,  III:  „Für  die  (alten)  Gesell- 
schafter treten  dadurch  an  die  Stelle  der  Realisimng  ihrer  Geschäfts  an  theile  mittels 
Liquidation  die  vertragsmässigen  Rechte  gegen  den  neuen  Geschäftsinhaber*'  vennag  ich 
nicht  beizustimmen,  denn  es  ändert  sich  nichts,  als  dass  die  alten  Gesellschafter  nun  statt 
des  Geschäfts  selbst  den  Kaufpreis  desselben  haben,  die  Auseinandersetzung  bleibt  ihnen 
auch  hier  noch. 

*'^  Natürlich  nicht  so  spät,  dass  von  ein^m  „Geschäft''  füglich  nicht  mehr  die 
Rede  sein  kann.   S.  oben  S.  404,  Not  2. 

^)  S.  Endemann  a.  a.  0.  §  47,  DL 

*^  Also  auch  noch  in  der  Zwischenzeit  von  Auflösungsvertrag  oder  EUndigong  und 
Eintritt  des  Endtermines  bez.  der  Bedingung.  Vgl.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  127,  §  2. 

»«)  H.G.B.  Art.  127. 

^^)  Einer  bestimmten  oder  unbestimmten  Zahl  von  Gesellschaftern,  nur  müssen 
mindestens  noch  zwei  übrig  bleiben,  üeber  den  Fall,  dass  nur  einer  übrig  bleibt  vgl. 
V.  Hahn,  Commentar,  Zusatz  zu  B.  II  tit  1,  Abschn.  IV.    R.O.H.G.  XI,  160  ff. 

'^*)  Selbstverständlich  kann  die  oben  erwähnte  Verabredung  sich  auch  auf  einen  oder 
mehrere  dieser  Ansscheidnngsgründe  beschränken. 
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mit  dem  Ausgeschiedenen  oder  dessen  Erben  auf  Grand  des  Geschäftsstande» 
zur  Zeit  seines  Ausscheidens  auseinandersetzen.  ^^)  Regelmässig  wird  der  Aus* 
scheidende  einen  Aktivsaldo  haben ;  f&r  dessen  wie  in  Geld  berechneten  so  auch 
regelmässig  in  Geld  ^^)  zu  leistenden  Betrag,  der  seiner  Höhe  nach  freilich  noch 
unbestimmt  zu  sein  pflegt,  wird,  er  Gläubiger  der  Gesellschaft.^^)  Da  der 
augenblickliche  Stand  des  Geschäfts  und  demgemäss  auch  des  Guthabens  des 
Ausscheidenden  zum  Theil  von  dem  Ausfall  der  vor  dem  Ausscheiden  bereits 
geschlossenen  aber  noch  laufenden  Geschäfte  abhängt,  so  wird  der  Ausge- 
schiedene vorläufig  nur  einen  Theil,  regelmässig  den  Hauptthdl  seiner  ganzen 
Forderung  bezahlt  erhalten,  den  Best  erst  je  nach  Realisirung  der  einzehien 
Geschäfte.  ^^)  Letztere  liegt  vollständig  in  den  Händen  der  Gesellschaft. 
Häufig  genug  müssen  zur  Realisirung  jener  älteren  Geschäfte  noch  neue  Geschäfte 
eingegangen  werden,  diese  gehen  auch  noch  mit  auf  Rechnung  des  Ausgeschie- 
denen, andere  spätere  Geschäfte  nicht. 

Selbstverständlich  darf  der  Ausgeschiedene  bei  Abschluss  der  Ausdnander- 
Setzung  Rechnungslegung  fordern ;  dauert  die  Auseinandersetzung  mehrere  Jahre, 
so  ist  er  berechtigt,  am  Schlüsse  eines  jeden  Geschäftsjahres  Rechnungsablage 
über  die  inzwischen  erledigten  Geschäfte,  sowie  die  Auszahlung  der  ihm  hiemach 
gebührenden  Beträge,  desgleichen  den  Nachweis  über  den  Stand  der  noch 
laufenden  Geschäfte  zu  fordern.*')*®) 

Ergibt  die  Auseinandersetzung  fär  den  Ausgeschiedenen  einen  Passivsaldo, 
so  hat  er  diesen  an  die  Gesellschaft  einzuzahlen.*^) 

Noch  schneller  wird  das  Yerhältniss  zwischen  dem  Ausgeschiedenen  und 
der  Gesellschaft  gelöst,  wenn  die  Parteien  sich  über  Abfindung  mit  einer  direkt 
oder  indirekt  bestimmten  Summe  einigen.  Schon  der  Gesellschaftsvertrag  ent- 
hält bisweilen  eine  desbezügliche  Klausel,  gibt  auch  wohl  an,  wie  die  Abfin- 
dungssumme berechnet  werden  soll.  ^^) 

YI.  Die  Liquidation  eines  guten  Geschäfts  birgt  stets  die  Zerstörung  eines 
wirthschaftlichen  Gutes  in  sich.  Könnten  Gesellschafter  einen  Genossen, 
dessen  Verhalten  oder  Zustand  einen  „wichtigen"  Grund  zur  Auflösung  des  Ver- 


«0  H.G.B.  Art  130,  I. 

'^)  H.G.B.  Art  131.  Ausnahmen  s.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  131.  Anschütz 
a.  a.  0.  H,  S.  298  u.  Keyssner,  Handelsgesetzbuch  zu  Art  128,  §  1. 

^  RO.H.G.  X,  S.  61.  Ueber  die  Konsequenzen  davon,  falls  die  Gesellschaft  dann 
in  Konkurs  fällt,  s.  R.O.HG.  XY,  57. 

«)  HG.B.  Art  130,  lY  u.  Puchelt,  Commentar  zu  Art  130,  Nr.  10. 

^"^  H.G.B.  Art.  130.  Ueber  das  Recht  auf  Einsicht  der  Handelsbücher  vgl. 
Puchelt  a.  a.  0.  zu  Art  130,  Nr.  11. 

^)  Ueber  die  Frage,  ob  der  Ausgeschiedene  gegen  die  Gesellschaft  das  Recht  hat, 
von  seiner  personenrechtlichen  Haft  gegen  Dritte  befreit  zu  werden,  vgl.  Puchelt, 
Commentar  zu  Art  130,  Nr.  12  u.'  Keyssner  a.  a.  0.  zu  130,  §  3,  (dafür)  v.  Hahn, 
Commentar  zu  Art.  130,  §  8,  dem  unbedingt  zuzustimmen  ist  (dagegen). 

^)  S.  oben  S.  366  £F.  v.  Hahn  a.  a.  0.  §  2  u.  Keyssner  a.  a.  0.  zu  Art  131,  §  2. 

^<0  R.O.H.6.  XYI,  8.  431  u.  Erkenntniss  des  Badischen  Kreis-  u.  Hofgerichtes  zu 
Offenburg  in  Busch's  Archiv  XYI,  S.  58. 
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hältnisses  mit  ihm  bildet,  *^)  nur  dadurch  los  werden,  **)  dass  sie  entweder  sich 
mit  ihm  über  sein  freiwilliges  Aasscheiden  gütlich  einigen,  um  dann  die  Gesell- 
schaft ohne  ihn  fortzusetzen,  oder  die  Gesellschaft  vollständig  auflösen  und 
Liquidation  eintreten  lassen,  so  läge  es  völlig  in  der  Hand  des  schuldigen ^') 
Genossen,  seine  Gesellschafter  noch  mehr  zu  schädigen,  als  er  es  ohnehin  schon 
gethan  hat.  um  das  zu  vermeiden,  trifft  das  A.  d.  H.G.B.  ^^)  die  Bestimmung, 
dass,  wenn  die  Auflösung  der  Gesellschaft  aus  Gründen  gefordert  werden  darf  — 
und  dieses  Recht  hat  jeder  einzelne  Gesellschafter^^)  —  welche  in  der  Person 
eines  Gesellschafters^*)  liegen,  die  sämmtlichen  übrigen  Gesellschafter  überein- 
kommen können,  die  (Gesellschaft  unter  sich  fortzusetzen,  und  den  andern  Ge- 
sellschafter auszQsehliessen,  bez.  abzufinden,  als  wäre  er  freiwillig  ausgeschieden. 
Fügt  letzterer  sich  ihrem  Beschlüsse,  dann  liegt  die  Sache  ebenso,  als  wenn  die 
Gesellschaft  durch  gegenseitige  Uebereinkunft  aufgelöst  ist,  *'')  aber  noch  vor  der 
Auflösung  die  sämmtlichen  Gesellschafter  übereingekommen  sind,  dass  ungeachtet 
des  Ausscheidens  eines  Gesellschafters,  die  Gesellschaft  unter  den  übrigen  fort- 
gesetzt werden  soll.  *^)  Fügt  er  sich  nicht  ihrem  Beschlüsse,  dann  können  sie 
ihr  Recht,  seine  Ausschliessung,  im  Prozesswege  geltend  machen.  ^^)  Zur  Fort- 
führung der  alten  Firma  bedürfen  die  Gesellschafter  gleichwohl  der  Erlaubniss 
des  Ausgeschlossenen,  wenn  sie  dessen  Namen  enthielt 

Das  Recht  der  Ausschliessung  haben  die  Gesellschafter  auch  dann,  wenn 
die  Privatgläubiger  eines  Genossen  an  dessen  Stelle  kündigten.  ^<') 

Haben  die  Gesellschafter  nicht  vor   der   Auflösung  den  oben   erwähnten 


«)  H.G.B.  Art  125  u.  oben  8.  405. 

^^  Bisweilen  würden  sie  den  Genossen  dadurch  wenigstens  unschädlich  machen 
können,  dass  sie  ilim  die  Yertretungsbefagniss  entziehen;  dann  müssen  aber  auch  die 
Voraussetzungen  des  Art  101  vorliegen.    S.  oben  S.  363  f. 

^')  Kasuelle  Gründe  sind  selten,  s.  oben  S.  404  f. 

«)  H.G.B.  Art  128. 

^)  Näheres  s.  oben  S.  406  f. 

^  Dies  auch  auf  die  Fälle  auszudehnen,  in  denen  einer  der  in  Art  128  genannten 
Auflösungsgründe  sich  in  der  Person  eines  Gesellschafters  ereignet,  wie  Einige  wollen  — 
Endemann  a.  a.  0.  §  46,  U,  B,  womit  freilich  §  45,  I,  B  nicht  stimmt;  Eeyssner« 
Erhaltung  der  Handelsgesellschaft  S.  40,  das  oben  Not  60  citirte  Offenburger  Erkennt- 
niss;  Thöl  a.  a.  0.  §  101;  Gareis  a.  a.  0.  S.  148  —  kann  gegenüber  der  klaren,  wenn- 
gleich viell^cht  verbesserungsbedürftigen  Bestimmung  des  A.  d.  H.G.B.  nicht  aufrecht 
erhalten  werden.  S.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  128,  §  2  ff.  und  nun  auch  Keyssner, 
Handelsgesetzbuch  zu  Art  128,  §  8;  Puchelt,  Commentar  zu  Art  128,  Nr.  2;  Dem- 
bürg  a.  a.  0.,  H,  §  222,  A.  26. 

«')  H.G.B.  Art  123,  I,  Nr.  4.    Puchelt  a.  a.  0.  zu  Art  130,  Nr.  6, 

w)  H.G.B.  Art  127. 

80)  üeber  die  verschiedenen  Formen,  Klage,  Einrede  vgl.  v.  Hahn,  Commentar 
zu  Art  128,  §  4,  Eeyssner  a.  a.  0.  zu  Art.  132,  §  2.  üeber  den  Zeitpunkt,  nach 
welchem  sich  die  Auseinandersetzung  richtet,  vgl.  H.G.B.  Art  130,  I;  Puchelt  a.  a.  0. 
zu  Art.  180,  Nr.  5.  Für  die  Auseinandersetiung  selbst  gilt  dasselbe  wie  bei  dem 
Ausgeschiedenen. 

'<)  H.G.B.  Art  132,  126  n.  oben  S.  407  u.  Puchelt,  Commentar  zu  Art  182. 
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Vertrag  über  Fortdauer  der  Gesellschaft  unter  den  tlbrigbleibenden  Gesellschaftern 
geschlossen,  so  kann  nachträgliche  Uebereinknnft  allein  der  übrigbleibenden 
Gesellschafter  nicht  mehr  Fortdauer  der  alten  Gesellschaft  bewirken,  sondern 
höchstens  Errichtung  einer  neuen  Gesellschaft,  und  eventuell  durch  Vertrag  mit 
dem  ausgeschiedenen  Gesellschafter  oder  dessen  Erben  ^^)  Uebernahme  des  Ge- 
schäfts mit  allen  Aktivis  und  Passivis,  vielleicht  unter  Fortführung  der  alten  Firma. 

Ausscheiden  und  Ausschliessung  eines  oder  mehrerer  Gesellschafter  müssen 
ebenso  wie  die  völlige  Auflösung  der  Gesellschaft  in  das  Handelsregister  ein- 
getragen werden.  ^*) 

VII.  Entgegen  dem  Römischen  Becht  lässt  das  A.  d.  H.G.B.  trotz  des  Todes 
eines  Gesellschafters  eine  Fortsetzung  der  Cresellsehaft  unter  den  zurttekhleibenden 
Gesellsehaftern  und  den  Erben  des  Verstorbenen,  also  einen  Eintritt  der  Erben 
an  die  Stelle  des  Erblassers  zu.  Es  ist  hier  nicht  die  Frage  zu  untersuchen, 
ob  überhaupt  und  wie  ein  Erblasser  durch  letztwillige  Verfügung  seinen  Erben 
die  Verpflichtung,  in  die  durch  semen  Tod  eigentlich  aufgelöste  Offene  Handels- 
gesellschaft einzutreten  auferlegen  kann,  denn  das  hängt  von  dem  partikulären 
oder  gemeinen  Erbrecht  ab,  hier  bleibt  nur  festzustellen,  welche  Rechtswirkungen 
hat  es,  wenn  der  Gesellschaftsvertrag ^^)  bestimmt,  die  Gesellschaft  solle  bei 
dem  Tode  eines  Gesellschafters  mit  den  Erben  desselben  fortbestehen.  Jeden- 
falls treten  die  Erben  des  verstorbenen  Gesellschafters  nicht  ipso  jure  in  den 
Vertrag  ein,  sondern  erst  durch  ihren  Beitritt  zu  dem  alten  Gesellschafts- 
vertrage; ob  sie  beitreten  wollen  oder  nicht,  steht  in  ihrem  freien  Belieben, 
sie  haben  also  nicht  die  Pflicht,  wohl  aber  das  Recht  des  Beitritts ;  ^^)  in  dubio 
aber  haben  sie,  wenn  sie  überhaupt  beitreten,  nur  das  Recht  bez.  die  Pflicht, 
in  der  Gesellschaft  dieselbe  Stellung  einzunehmen,  wie  ihr  Erblasser  sie  laut 
Vertrag  oder  gesetzlicher  Bestimmung  hatte.  War  letzterer  z.  B.  von  der 
Geschäftsführung  und  Vertretung  ausgeschlossen,  so  müssen  auch  sie  sich  dies 
gefallen  lassen  oder  können  auch  sie  es  beanspruchen,  wollen  sie  das  nicht,  so 
bleibt  ihnen  nur  übrige  gar  nicht  einzutreten.  Besass  der  Verstorbene  die  Ver- 
tretungsbefugniss  und  beanspruchen  auch  die  Erben  sie,  trauen  ihnen  die  übrigen 
Gesellschafter  die  entsprechenden  Fähigkeiten  aber  nicht  zu,  so  bleibt  letzteren 
nur  der  Ausweg,  die  Auflösung  der  Gesellschaft  aus  einem  „wichtigen''  Grunde 
zu  verlangen  oder  die  Ausschliessung  der  Erben  zu  fordern.  ^^) 

Bisweilen  geht  die  Absicht  des  Gesellschaftsvertrages  gar  nicht  darauf,  dass 
die  Erben  wirklich  in  die  Gesellschaft  als  volle  Mitglieder  eintreten  sollen,  oder 
dürfen,  sondern  nur,  dass  das  Kapital  eines  Gesellschafters  auch  nach  dessen 
Tode  für  Rechnung  der  Erben  in  dem  Gesellschaftsgeschäft  stehen  bleiben 
soll  oder   darf.    Ob   das   der  Sinn  des  Vertrages  ist,   und   welche  Rechtsform 


^^)  Das  Endresultat  ist  freilich  dasselbe,  aber  nicht  die  Konstruktion.  A.  M.  v.  Hahn, 
Commentar  zu  Art  127,  §  3. 
'«)  HG.B.  Art.  129,  HL 
'»)  Vgl.  oben  S.  404. 

"*)  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  123,  §  4  u.  5. 
'*)  H.G.B.  Art.  125  u.  128  u.  oben  S.  405  u.  412. 
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diese  Betheilignng  tragen  soll,  ob  z.  B.  die  Form  der  Stillen  Gesellschaft,  oder 
der  Kommanditgesellschaft  a.  s.  w.  lässt  sich  nicht  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen, sondern  nur  durch  Interpretation  des  Vertrages  entscheiden ;  ^^)  höchstens 
könnte  man  bezüglich  der  Rechtsform  sagen,  steht  es  einmal  fest,  dass  nur  das 
Kapital  in  dem  Geschäft  verbleiben  soll,  so  hat  dies  am  ehesten  in  der  Form 
der  Stillen  Gesellschaft  zu  geschehen,  denn  sie  ist  die  einzige  Form  der  Kapital- 
betheilignng  an  einem  fremden  Handelsgewerbe,  "welche  das  A.  d.  H.G.B. 
enthält ") 

§  94. 

ö.   Die  Liquidation. 

I.  Sobald  die  Offene  Handelsgesellschaft  ihr  Ende  gefunden  hat,  hört 
zunächst  der  fernere  Gewerbebetrieb  für  gemeinsame  Rechnung  auf;  unmittelbar 
daran  sollte  sich  dann  die  Auseinandersetzung  der  Gesellschafter  schliessen. 
Bestünde,  Ordnungsmässigkeit  der  bisherigen  Führung  der  Gemeinwirthschaft^ 
besonders  auch  der  Bücher  vorausgesetzt,  das  ganze  gegenwärtige  Gesellschafts- 
vermögen  lediglich  aus  baarem  Gelde,  existirten  also  weder  Gesellschaftsschuld^ 
noch  Gesellschaftsforderungen,  noch  andere  Kapitalträger  als  Geld,  dann  brauchten 
jetzt  nur  die  Geschäftsbücher  abgeschlossen,  und  die  Bestände  den  einzelnen 
Gesellschaftern  nach  eines  jeden  Kapitalkonto  aasgeantwortet  zu  werden.  Lediglich 
jenes  Aufmachen,  Fertigstellen,  Ausfertigen  der  Rechnung,  der  Abrechnung 
liegt  eigentlich  in  den  Worten  „Liquidation''  und  „liquidiren''.  ^)  Da  Bestand 
und  Lage  des  Gesellschaftsvermögens  niemals  eine  so  einfache  ist,  wie  vorhin 
angenommen,  so  besteht  auch  die  Liquidation  thatsächlich  niemals  in  der  reinen 
Abrechnung,  sondern  schliesst  eine  ganze  Menge  anderer,  die  Abrechnung  theils 
vorbereitender,  theils  herstellender  Akte,  die  ganze  Geschäftsabwickelung  in 
sich.  *)  Selbst  die  Liquidation  in  diesem  Sinne  ist  nur  das  Mittel  zur  schliese- 
lichen  Auseinandersetzung  der  Gesellschafter  untereinander ,  zur  Ueberweisung 
des  Bestandes  an  die  einzelnen  Gesellschafter  bez.  zur  Ausgleichung.  — 

Nur  selten  führen  die  Gesellschafter  diese  Abrechnung,  oder  Geschäftsabwicke- 
lung und  Abrechnung,  in  Voraussicht  des  bevorstehenden  Endes  der  Gesellschaft 


'«)  Vgl.  V.  Hahn,  Conimentar  zu  Art  128,  §  5  f. 

'»)  Vgl.  oben  S.  326. 

^)  Vgl.  Lateinische,  Italienische  und  Französische  Lexika  s.  v.  liqueEftcere,  lique£ftre, 
liquefazione,  liqoidare,  liquidazione,  liquider,  liquefaction,  liquidation,  z.  6.  von  Georges, 
Valentini  Sachs. 

^)  y.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  183,  §  1:  Die  nach  Auflösung  der  Gesellschaft 
bestehende  Rechtsgemeinschaft  kann  von  den  Betheiligten  in  beliebiger  Weise  aufgelöst 
werden.  Das  gesammte  vorhandene  Gfesellschaftsvermögen  kann  einem  der  Gemeinschafter 
oder  einem  Dritten  übertragen,  es  kann  in  natura  unter  die  Gemeinschafter  getheilt 
werden,  es  kann  aber  auch  ein  Verfahren  eingeschlagen  werden,  durch  welches  „die 
laufenden  Geschäfte  beendigt,  die  Verpflichtungen  der  aufgelösten  Gesellschaft  erfttllt,  die 
Forderungen  derselben  eingezogen  werden,  und  das  Vermögen  versilbert  wird."  Dies 
Verfahren  ist  die  Liquidation. 
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schon  vor  der  Auflösung  durch.  Daher  kann  man  mit  dem  A.  d.  H.G.B. 
sagen,  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  erfolgt  die  Liquidation.^)  Löste  die 
Gesellschaft  sich  zufolge  Gesellschaftskonkurses  auf,  so  soll  keine  Liquidation 
eintreten,^)  aher  m.  E.  muss  eine  Liquidation  im  Sinne  von  Abrechnung  nicht 
selten  auch  hier  stattfinden,  denn  ergibt  der  durchgeführte  Konkurs  noch  einen 
Aktivbestand,  dann  liegt  die  Nothwendigkeit  dazu  auf  der  Hand,  zehrt  dagegen  der 
Eonkurs  das  ganze  Vermögen  auf  und  tragen  die  Gesellschafter  Gewinn  und 
Verlust  nicht  ganz  proportional  ihrer  Kapitaleinlage,  so  werden  sie  -^  selbst 
wenn  die  Gesellschaftsgläubiger  keinen  Gesellschafter  auf  Grund  seiner  persön- 
lichen Haft  in  Anspruch  genommen  haben  —  unter  einander  auch  noch  abrechnen 
müssen.  —  Das  Konkursverfahren  überhebt  also  nicht  der  Liquidation  überhaupt, 
sondern  nur  der  meistens  mit  ihr  verbundenen  Geschäftsabwickelung.  *) 

Die  Liquidation  im  Sinne  des  A.  d.  H.G.B.  umfasst  folgende  Akte :  Die 
Beendigung  der  laufenden  Geschäfte,  eventuell  unter  Eingehung  neuer  Geschäfte, 
Erfüllung  der  Gesellschaftsschulden,  Einziehung  der  Gesellschaftsforderungen, 
Versilberung  der  Gesellschaftsvermögensstücke,  Aufstellung  der  Abrechnung, 
schliessliche  Auseinandersetzung  unter  den  Gesellschaftern.  ^ 

Soweit  im  Folgenden  der  Ausdruck  Liquidation  vorkommt,  trägt  er  diese 
ihm  vom  A.  d.  H.G.B.  gegebene  Bedeutung.  — 

IL  Die  Liquidation  liegrt  zunächst  in  den  Händen  der  bisherigen  Mitglieder, 
bz.  deren  gesetzlicher  Stellvertreter  oder  Erben ;  die  mehreren  Rechtsnachfolger  eines 
verstorbenen  Gesellschafters  müssen  einen  gemeinschaftlichen  Vertreter  bestellen. 
Becht  und  Pflicht  bei  der  Liquidation  mitzuwirken,  haben  diese  früheren  Gesell- 
schafter —  und  insiofem  auch  deren  Rechtsnachfolger  und  Vertreter  —  kraft 
gesetzlicher  Bestimmung  aus  Veranlassung  des  Gesellschaftsverhältnisses;  sie 
können  nur  kollektiv  handeln,  ^  darin  aber  liegt  schon,  dass  sie  durch  vorgängige 
üebereinkunft  auch  Aenderungen  treffen  können.  ^  Zustellungen  an  die  liquidirende 
Gesellschaft  geschehen  mit  rechtlicher  Wirkung  an  Einen  der  Betheiligten. 

Alle  Handlungen  nehmen  sie  für  Rechnung  der  ja  immer  noch  bestehenden, 
wenn  auch  bereits  absterbenden  Gemeinwirthschaft  vor,  und  brauchen  zur  Be- 
zeichnung dessen  noch  die  alte  Gesellschaftsfirma,  ^)  jedoch  fungirt  diese,  da  er- 
sichtlich sein  soll,  dass  alle  Betheiligten  kollektiv  handelten,  nicht  gleichzeitig  als 


»)  H.G.B.  Art  133. 

*)  H.G.B.  Art  138,  L 

»)  R.O.H.G.  XVI,  S.  289:  Der  Art  133,  H.G.B.  wiU,  indem  er  den  Konkurs  als 
Ausnahme  hinstellt,  nur  sagen,  dass  das  Konkorsverfahren  jedes  anderweite  Abrechnungs- 
ver&hren  so  weit  absorbire,  als  mittels  des  Konkursverfahrens  die  VersilbeniDg  des 
Gesellschaftsvermögens  und  seine  Vertheilong  an  die  Gläubiger  endgiltig  vollzogen 
wird  u.  8.  w.  Vgl.  dazu Erkenntniss  des  App.Ger.  Cöln  in  B us ch' s  Archiv  XXIX,  S.  298  f.: 
Die  Auseinandersetzung  der  Gesellschafter  wird  bezüglich  ihrer  gegenseitigen  Rechte  und 
Pflichten  im  KonkursverfiEÜiren  selbst  dann  nicht  herbeigeföhrt,  wenn  dasselbe  nicht  durch 
Konkordat,  sondern  durch  regelmässige  Durchführung  zu  Ende  geführt  wird.  S.  oben  S.  409. 

*)  Andersartige  Auseinandersetzung  ist  zulässig.  S.  404,  Not  2  n.  414,  Not  2  u.  409. 

')  H.GJB.  Art  136  u.  144,  lU. 

<0#gl.  sofort  unten  8.  418  ff. 

•)  H.G.B.  Art.  144  u.  111. 
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RechnangsbezeichnoDg  und  Unterschrift,  sondern  aosschliesslich  als  Rechnnngs- 
bezeichnung ;  ^^)  die  Betheiligten  sollen  der  gezeichneten  Gesellschaftsfirma  einen 
auf  die  Liquidation  deutenden  Zusatz,  —  in  der  Begel  „in  Liquidation",  oder 
„in  Liquid^  oder  ^L  L/  anfügen  und  unter  das  Ganze  noch  ihre  eigene  Namens- 
Unterschrift  setzen.  ^^)  Diese  Vorschrift  ist  allerdings  nur  eine  Ordnungsvor- 
schrift^ aber  doch  eine  die  dem  Rechtsyerhalt  entnommen  ist  und  ihm  genau 
entspricht;  Nichtbeachtung  schadet  nicht  stets,  kann  aber  schaden.  ^^) 

Die  handelnden  Betheiliirten  sind  in  den  mit  Dritten  so  geschbssenen 
Rechtsgeschäften  Selbstkontrahenten  und  als  solche  schon  nach  allgemeinen 
Rechtssätzen  direkt,  solidarisch  und  illimitirt  aus  dem  Vertrage  verpflichtet,^^) 
die  ihnen  erwachsenden  Rechte  dürfen  sie  jedoch  nur  kollektiv  ausüben.  ^^)  Die 
solidarische  Haft  dauert  also  allerdings  fort,  aber  ihr  Grund  ist  ein  anderer  wie 
vorher.  Der  Dritte  kann  auf  Grund  wäl^rend  bestehender  Gesellsehaft  ge- 
schlossener Rechtsgeschäfte  auch  jetzt  noch  erstens  ex  contractu  gegen  die  Ge- 
sellschaftsfirma i.  L. ,  d.  h.  gegen  alle  Gesellschafter  zusammen  klagen,  denn 
jetzt  haben  sie  alle  Geschäftsführungsbefugniss,  ^^)  und  zwar  nur  kollektive, 
zweitens  aus  der  persenenrechtlichen  Haft  gegen  jeden  einzelnen  Gesellschafter, 
resp.  gegen  die  mehreren  Erben  eines  verstorbenen  Gesellschafters  so,  wie  es 
das  partikulare  Erbrecht  gestattet.  Auf  Grund  erst  während  der  Liquidation 
geschlossener  Rechtsgeschäfte  kann  der  Dritte  dagegen  nur  ex  contractu  klagen, 
dies  aber  sowohl  gegen  die  Gesellschaftsfirma  wie  gegen  jeden  einzelnen  Gesell- 
schafter, die  gegenseitige  personenrechtliche  Haft  hat  mit  dem  Moment  der  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  aufgehört.  Da  die  Geschäftsführung  eine  kollektive  ist 
und  nach  Art  121  bezüglich  der  Kompensation  hier  dieselben  Rechtssätze  gelten 
wie  vorher,  ^^  so  darf  der  Dritte  bei  ELlagen  unter  der  Gesellschaftsfirma  nur 
solche  Einreden  vorbringen,  welche  ihm  gegen  alle  Gesellschafter  zustehen,  und 
umgekehrt  diese  gegen  den  Dritten  nur  solche,  welche  ihnen  allen  zusammen 
zustehen.  Anders  bei  Klagen  gegen  den  einzelnen  Gesellschafter.  Neuer  Er- 
werb soll  sofort  inferirt,  Verlust  aus  dem  sg.  Gesellschaftsvermögen  gedeckt 
werden.  Die  Gesellschaftsgläubiger  können  den  neuen  Erwerb,  besonders  im  Falle 
der  Eröffnung  des  Gesellschaftskonkurses,  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  ^^ 

III.  Einlagen,  die  bereits  vor  der  Auflösung  fällig  waren,  aber  noch  rückständig 
sind,   dürfen  resp.  müssen  auch  jetzt  noch  eingezogen  bez.   bezahlt  werden;  ^^) 

1«)  Vgl.  oben  S.  331  ff. 

")  H.G.B.  Art.  139. 

1«)  Puchelt  a.  a.  0.  zu  Art  189.    R.O.H.G.  IX,  215. 

1«)  H.G.ß.  Art.  280,  144  u.  112.    R.O.H.G.  V,  892.    S.  408  u.  426. 

1*)  H.G.B.  Art.  136. 

")  Vgl.  oben  S.  401. 

^^)  S.  oben  S.  393  ff.  H.G.B.  Art.  144,  121.  Keyssner,  Die  Liquidation  §  5  a.  B. 
V.  Hahn,  Commentar  zu  144,  g  3.    v.  Kraewel  a.  a.  0.  S.  67. 

1')  Vgl.  H.G.B.  Art  122. 

")  Vgl.  V.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  137,  §  7.  R.O.H.G.  XXII,  S.  136.  H.G.B.  144 
u.  Art  95.  Jedoch  wird  die  Einziehung,  wenn  die  GemeinschaftskaBse  auch  ohne  effektive 
Hergabe  zahlungsfähig  ist,  kaum  je  erfolgen,  vielmehr  der  Rückstand  nebst  Zinien  dem 
Säumigen  auf  sein  Konto  zu  Last  geschrieben-    S.  Keyssner  a.  a.  0.  S.  367. 
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die  bekannten  Präsumtionen  über  die  Illation  selbst  und  deren  Itensität  gelten 
ebenfalls. ^^)  Selbst  ganz  neuen  Einlagen  steht  nichts  im  Wege.  Zur  Ausgleichung 
eines  Passivsaldo  können  die  Betheiligten  während  der  Liquidation  ebensowenig 
gezwungen  werden,  wie  vorher  zu  einer  Erhöhung  oder  Ergänzung  der  durch 
Verlust  geminderten  Einlage.*®)  Für  die  Arbeit,  welche  die  einzelnen  Be- 
theiligten bei  der  Liquidation  aufwenden,  steht  ihnen  ein  Anspruch  auf  Vergütung 
nicht  zu,  die  Liquidation  und  folgeweise  die  Liquidationsthätigkeit  ist  eben  eine 
natürliche  Folge  des  Gesellschafts  Verhältnisses,^^)  deshalb  hat  auch  jeder  ganz 
wie  während  der  Gesellschaft  den  Fleiss  und  die  Sorgfalt  anzuwenden,  welchen 
er  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt.**)  Etwaige  gelegent- 
lich der  Liquidation  gemachte  Auslagen  kann  jeder  Betheiligte  noch  während 
schwebender  Liquidation  aus  der  Gemeinschaftsmasse  bezahlt  verlangen;*^)  das 
gleiche  würde  gelten,  wennn  einer  der  Betheiligten,  auf  Grund  seiner  personen- 
rechtlichen Haft  für  eine  alte,  oder  als  Eorrealschuldner  für  eine  neue  Gemein- 
schaftsschuld belangt,  diese  bezahlt  hätte.  Dass  er,  wie  Keyssner  **)  lehrt,  statt 
dessen  ebenfalls  noch  während  der  Liquidation  von  seinen  gewesenen  Gesell- 
schaftern, genauer  wohl  von  den  übrigen  Betheiligten  nach  Verhältniss  ihrer 
zum  Verlust  zu  leistenden  Beiträge  das  Verausgabte,  soweit  ihn  nicht  selbst  ein 
Theil  desselben  trifft,  einziehen  darf,  möchte  ich  nicht  annehmen,  da  dieser  Weg 
eventuell  zu  einer  erzwungenen  Erhöhung  der  vertragsmässigen  Kapitaleinlage 
führt.  Die  Liquidation  ist  die  zum  Ende  führende  Fortsetzung  der  alten  Ge- 
meinwirthschaft,  unter  den  Betheiligten  bleibt  in  so  weit  dasselbe  Rechtsver- 
hältniss  wie  während  der  Gesellschaft,  deshalb  bleiben  die  Betheiligten  bezüglich 
der  Verträge  mit  dritten  Personen  über  ihre  Gesellschaftsantheile  denselben 
Normen  unterworfen  wie  vorhin.  *^)  Der  Dritte  hat  trotz  eines  solchen  Vertrages 
kein  Recht  direkt  gegen  die  Genossen  seines  Kontrahenten,  vor  allen  Dingen 
kein  Recht,  sich  in  die  Liquidation  hineinzumischen. 

Dauert  die  Liquidation  jahrelang,  dann  muss  ganz  wie  vorhin  jährlich  In- 
ventur aufgenommen  und  Bilanz  gezogen  werden.  Jeder  der  Betheiligten  hat 
das  Recht,  nach  eigenem  Belieben  die  Zinsen  seines  Geschäftsantheils  für  das 
letztverflossene  Jahr,  und  soweit  es  nicht  zum  offenbaren  Nachtheile  der  Liqui- 
dation gereicht,  auch  den  ihm  gutgeschriebenen  Gewinn  des  letzten  Jahres  ab- 
zuheben. Ob  offenbarer  Nachtheil  droht  oder  nicht,  kann  eventuell  im  Wege  der 
Klage  auf  Auszahlung  entschieden  werden.  *^)  Zeigen  sich  bereits  während  der 
Liquidation  noch  weitere  Gelder  entbehrlich,  so  dürfen  auch  sie  zur  Verthei- 
lung  unter   die   Betheiligten  kommen,   der  einzelne  Betheiligte  kann  dies  sogar 


")  H.G.B.  Art  144.    Vgl.  mit  Art.  91. 
««)  H.G.B.  Art.  144,  92.    Keyssner,  Liquidation  S.  867. 

*i)  H.G.B.  Art.  144,  183,  Art.  103  u.  93  III.   Oben  S.  414  l  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu 
Art.  144,  §  2. 

««)  H.G.B.  Art  144,  94.    Keyssner  a.  a.  0.  S.  341  f. 

*»)  Vgl.  Keyssner  a.  a.  0.,  S.  868  Details. 

**)  Keyssner  a.  a.  0.,  S.  368. 

**)  Vgl  oben  §  89  u.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  144  §  2.  H.G.B  Art.  144  u.  98. 

«^  H.G.B.  Art.  144  u.  108  H. 
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klagweise  durchsetzen.^^  Regelmässig  wird  hierbei  nur  betont,  dass  er  den 
auf  sein  Konto  fallenden  Theilbetrag  herausfordern  dürfe;  eine  ganz  andere 
Frage  ist  es,  ob  ein  Betheiligter  verlangen  darf,  dass  die  entbehrlichen  Gelder 
überhaupt  vertheilt  werden,  nicht  blos  an  ihn,  sondern  an  alle  Betheiligten,  da- 
mit diese  Gelder  ganz  aus  der  Gemeinschaftskasse  herauskommen,  z.  B.  diese 
nicht  unnütz  belasten.  Diese  Frage  muss  verneint  werden,  es  bliebe  dem  Be- 
theiligten nur  übrig,  bei  dem  Richter  den  Antrag  auf  Ernennung  besonderer 
oder  anderer  Liquidatoren  zu  stellen. 

Dem  entsprechend  ist  für  die  Sondergläubiger  eines  der  Betheiligten  Gegen- 
stand der  Exekution,  des  Arrestes  oder  der  Beschlagnahme  nicht  nur  das,  was 
dieser  an  Zinsen  und  Gewinnantheilen  zu  fordern  berechtigt  ist,  und  was  ihm 
bei  der  schliesslichen  Auseinandersetzung  zukommt,  sondern  auch  das,  was  ihm 
bereits  während  der  Liquidation  vorläufig  ausgeantwortet  wird  oder  werden  soll.  **) 
Das  Analoge  gilt  bezüglich  der  Bestimmungen  des  Art.  120.  — 

lY.  Darf  man  den  allgemeinen  Gerichtsstand  der  Offenen  Gesellschaft  darauf 
zurückführen,  dass  das  Gericht,  an  welchem  das  Haupt  der  Gesellschaft  seinen 
allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  aus  Zweckmässigkeitsrücksichten  auch  die  Kom- 
petenz über  dessen  Genossen  erhält,  oder  anders,  dass  das  Gericht  des  Ortes, 
an  welchem  das  Haupt  der  Gesellschaft  seinen  kau&nännischen  Wohnsitz  hat, 
über  ihn  und  alle  seine  Genossen  in  allen  Gesellschaftsangelegenheiten  Kompetenz 
besitzt,  ^^)  so  muss  diese  Kompetenz  auch  während  der  Liquidation  und  Aus- 
einandersetzung fortdauern,  oder  mit  den  Worten  des  A,  d.  H.G.B.:  der  Ge- 
richtsstand, welchen  die  Gesellschaft  zur  Zeit  ihrer  Auflösung  hatte,  bleibt  bis 
zur  Beendigung  der  Liquidation  für  die  aufgelöste  Gesellschaft  bestehen.  ^^) 

Y.  Oben  hiess  es,  die  Liquidation  umfasse  die  Beendigung  der  laufenden  Ge- 
schäfte, eventuell  unter  Eingehunir  neuer  Geschäfte,  das  Gesetz  braucht  dafür 
die  etwas  abweichende  Wendung:*^)  „Zur  Beendigung  schwebender  Geschäfte 
können  die  Liquidatoren  auch  neue  Geschäfte  eingehen."  Schon  die  Fassung 
lässt  erkennen,  dass  dieser  Satz  in  erster  Linie  für  speciell  ernannte  Liquidatoren 
gilt,  iiq^idiren  die  sämmtlichen  Betheiligten  selber,  dann  können  sie,  Uebereinkunft 
vorausgesetzt,  auch  neue  Geschäfte  eingehen,  die  nicht  zur  Beendigung  schwebender 
Geschäfte  dienen,  und  dies  so  viel  sie  wollen;  höchstens  könnte  ihnen  daraus 
die  Folge  erwachsen,  dass  Dritte  in  diesen  Geschäften  den  Ausdruck  der  Fort- 
setzung des  Weiterbetriebes  der  Gesellschaft  sehen. 

Häufig  genug  führen  die  Liquidation  nicht  die  sämmtlichen  „Betheiligten", 
sondern  speziell  hierzu  berufene  Personen,  Spezialliquidatoren;  ob  dritte 
Personen  oder  einige   der  „Betheiligten"  berufen  werden,   ist  gleichgiltig.    Die 


s")  Ygl.  R.O.H.G.  m,  S.  836  ff.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  141  u.  Puchelt, 
Gommentar  zu  Art.  141.  A.  M.  Keyssner  a.  a.  0.,  870  ff.  u.  weniger  fest  Handels- 
gesetzbuch zu  Art  141,  1. 

««)  H.G.B.  Art  119  u.  141. 

«0)  Vgl.  oben  §  S.  845  f. 

»«)  H.G.B.  Art  144,  IL 

«)  H.G.B.  Art  137,  I. 
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Berufung  ruht  prinzipiell  bei  sämmtlichen  „Betheiligten"  zusammen,  sie  erfolgt 
durch  einstimmigen  Beschluss  aller  „Betheiligten".  Etwaige  desbezügliche  Be- 
stimmungen des  Gesellschaftsvertrages  stehen  solchen  einstimmigen  Beschlüssen 
selbstverständlich  gleich.  **) 

Auf  Antrag  eines  „Betheiligt«n"  kann  aus  wichtigen  Grtlnden  die  Berufung 
besonderer  Liquidatoren  auch  durch  den  Richter  erfolgen.*®)  Als  die  Haupt- 
gründe pflegen  folgende  hervorgehoben  zu  werden :  **)  die  zerstreut  auf  der  Erde 
wohnenden  Rechtsnachfolger  eines  Gesellschafters  können  zur  Bestellung  eines 
gemeinschaftlichen  Vertreters  nicht  sofort  oder  überhaupt  nicht  bewogen  werden ; 
die  zu  grosse  Zahl  der  Gesellschafter  macht  ein  Zusammenwirken  unausführbar ; 
die  früheren  Gesellschafter  sind  in  solchem  Hader,  dass  eine  gemeinschaftliche 
Thätigkeit  nicht  möglich  ist;  die  Gesellschafter  sind  einig,  besondere  Liquidatoren  zu 
berufen,  können  sich  aber  über  die  Personen  nicht  einigen.  Andere  wichtige  Gründe 
bieten  die  in  Art.  125  des  A.  d.  H.G.B.  angeführten  und  ähnliche  Fälle,  »^) 
denn  oft  genug  läuft  Antrag  und  richterliche  Entscheidung  in  Wirklichkeit 
lediglich  darauf  hinaus,  einen  der  Betheiligten  von  der  Mitwirkung  bei  der 
Liquidation  auszuschliessen.  lieber  den  Antrag  muss  im  ordentlichen  Prozess- 
wege entschieden  werden.*^ 

Jeder  Spezialliquidator  kann,  gleichviel  ob  er  von  den  Betheiligten  selbst 
oder  vom  Richter  berufen  wurde,  durch  einstimmigen  Beschluss  der  Betheiligten 
wieder  abberufen  werden;  ist  er  aus  der  Reihe  der  Betheiligten  selbst  ge- 
nommen, vereinigt  er  also  zwei  Rollen  in  sich,  so  erfordert  seine  Abberufung 
natürlich  auch  seine  Zustimmung,  er  kann  also  wider  seinen  Willen  nicht  ab- 
berufen werden;*^)  doch  gewährt  das  Gesetz  auch  hier  einen  Ausweg:  auf 
Antrag  irgend  eines  Betheiligten  kann  die  Abberufung  eines  Liquidators  aus 
wichtigen  Gründen  stets  auch  durch  den  Richter  erfolgen.  *^)  Bezüglich  Würdigung 
der  Wichtigkeit  der  Gründe  darf  sich  der  Richter  auch  hier  besonders  an  das 
A.  d.  H,G.B.  Art.  125  halten. 

Mehrere  gleichzeitig  vorhandene  Spezialliquidatoren  können,  sofern  nicht 
ausdrücklich  bestimmt  ist,  dass  sie  einzeln  handeln  dürfen,  die  zur  Liquidation 
gehörigen  Handlungen  mit  rechtlicher  Wirkung  nur  kollectiv  vornehmen.*^)  — 
Wollen  die  Betheiligten  selber  die  Liquidation  durchführen,  kommen  aber  dahin 
überein,  dass  jeder  einzeln  handeln  könne,  dann  hat  jeder  Betheiligte  (resp.  der 
gemeinsame  Vertreter  der  mehreren  Erben)  den  Charakter  eines  Spezialliquidators 
mit  solidarer  Vertretungsbefugniss. 


»*)  H.G.B.  Art  133,  L 

»«)  H.G.B.  Art  183,  IL 

^)  S.  Keyssner,   Liquidation    S.    386.     v.   Hahn,    Commentar   zu    Art   133. 
§  15  u.  9. 

^  Vgl.  Mackower,  Handelsgesetzbuch  zu  Art  133,  Not.  4  a. 

"^  Mackower  a.  a.  0.  Not  4b.    Vgl.  dagegen  Eeyssner  a.  a.  0.  u.  v.  Hahn 
a.  a.  0. 

»»)  R.O.H.G.  XX,  S.  11. 

")  H.G.B.  Art.  134. 

•fl)  H.G.B.  Art  136. 

27* 
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BechtsTerhUltniss  zwischen  den  Spezialliquidatoren  und  den  „Betheiligrten^^ 

Die  Liquidatoren,  seien  sie  von  den  Betheiligten  oder  vom  Richter  berufen, 
handeln  für  Rechnung  der  Betheiligten,  und  haben  hierbei  deren  bei  der  Be- 
rufung oder  später  einstimmig  ertheilte  Weisungen  zu  befolgen.**^)  Mangels 
solcher  Weisungen  haben  sie  die  ihnen  vom  Gesetz  zugeschriebenen  Befugnisse 
und  Pflichten,  nemlich: 

Die  laufenden  Geschäfte  zu  beendigen,  und  zu  diesem  Behuf  auch  neue 
Geschäfte  einzugehen. 

Die  Verpflichtungen  der  aufgelösten  Gesellschaft  zu  erfüllen. 

Die  Forderungen  derselben  einzuziehen. 

Das  Vermögen  der  Gesellschaft  zu  Geld  zu  machen,  unbewegliche  Sachen 
aber  dürfen  sie  ohne  Zustimmung  sämmtlicher  Betheüigten  nicht  anders,  als 
durch  öffentliche  —  nicht  nothwendig  gerichtliche*^)  —  Versteigerung  veräussern, 
d.  h.  verkaufen;  auf  blosse  Verpfändung  bezieht  sich  diese  Beschränkung 
nicht.  *«) 

Vergleiche  und  Kompromisse  mit  Dritten  in  Gemeinschaftsangelegenheiten 
zu  schliessen. 

Etwaige  Prozesse  mit  Dritten  zu  führen  und  sonstige  gerichtliche  und  ausser- 
gerichtliche  Rechtsakte  vorzunehmen,  z.  B.  die  gerichtlichen  Eide  zu  schwören.  *^) 

ReehtsverhUltniss  der  Betheiligrten  und  der  Spezialliquidatoren  Dritten 
gregreuUber. 

Innerhalb  der  soeben  gezogenen  Kreise  können  Dritte  sich  mit  voller  Rechts- 
wirkung in  einen  Verkehr  mit  den  Liquidatoren  für  Rechnung  der  Betheiligten 
einlassen,  etwaige  Beschränkungen  brauchen  sie,  selbst  wenn  sie  sie  kennen,  nicht 
zu  beachten.**)  Partikularrechtlich  etwa  geforderter  besonderer  Vollmacht  bedarf 
der  Liquidator  nicht. 

Zwei  Punkte  fordern  noch  nähere  Betrachtung: 

Darf  der  Spezialliquidator  fOr  Rechnung  der  „Betheüigten^^  Immobilien 
erwerben?  M.  E.  zweifellos  ebenso  wie  andere  Sachen;  der  Eintragung  in 
das  Grund-  oder  Hypothekenbuch  steht  nichts  im  Wege,  sobald  man  annimmt, 
dass  die  Gesellschaftsfirma  nur  eine  Rechnungsbezeichnung  ist  ^^)  Dasselbe  gilt 
für  Erwerb  von  Pfandrechten,   oder  andern  dinglichen  Rechten  an  Immobilien. 


*^)  H.G.6.  Art  140.  Ob  der  Richter  bei  Berufung  von  Liquidatoren  diesen  solche 
Weisungen,  GeschäftsanweiBungen,  geben,  die  gesetzlichen  Befugnisse  einschränken  darf, 
bezweifle  ich,  denn  dann  müsste  er  auf  Anrufen  eines  Betheiligten  auch  dem  durch  ein- 
stimmigen Beschluss  sämmtlicher  Betheiligten  berufenen  Liquidator  solche  ertheilen 
dürfen.  Der  Wortlaut  des  Gesetzes  legt  dem  Richter  nur  die  Befugniss  bei,  auf  Antrag 
Liquidatoren  zu  berufen.    A.  M.  Keyssner  a.  a.  0.  S.  338  f. 

*^)  Vgl.  Keyssner,  Liquidation  S.  348. 

")  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  137,  §  10.   Preuss.  Entw.,  Motive  zu  Art  131 

")  H.G.B.  Art  137  u.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  137,  §  8.  Thöl  §  99  zu 
Not  17.    RO.H.G.  X,  356  ff.,  XXI,  389  ff. 

**)  H.G.B.  Art.  138. 

*«)  S.  oben  S.  311  ff.  und  337  f.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  137,  §  6  und 
Keyssner,  Handelsgesetzbuch  zu  Art  137,  §  7,  früher  a.  M.:  Liquidation  S.  360  f. 
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Die  Beschränkung  der  Liquidatoren,  nur  solche  neue  GesehKfte  einzugehen, 
welche  zur  Beendigung  sehwehender  Geschäfte  dienen,  ist  von  dem  Gesetz  selbst 
gezogen,  und  fordert  deshalb  nicht  blos  von  den  Liquidatoren,  sondern  auch 
von  dem  Dritten  Beachtung,  er  muss  sich  deshalb  vor  Abschluss  eines  Vertrages 
die  Ueberzeugung  verschaffen,  dass  das  neue  Geschäft  v^irklich  den  eben 
genannten  Zweck  verfolgt.  Das  wird  ihm  bisweilen  nicht  leicht  fallen,  geradezu 
Schwierigkeiten  aber  stellen  sich  in  den  Weg,  wenn  er  prüfen  soll,  ob  von  den 
Liquidatoren  ausgestellte,  akzeptirte  oder  indossirte  OrderpapJere,  Wechsel, 
Anweisungen  und  Verpflichtungsscheine  über  eine  Quantität  vertretbarer  Sachen 
oder  Werthpapiere  jener  gesetzlichen  Anforderung  entsprechen.**)  Doppelte 
Vorsicht  scheint  hier  dringend  geboten.  Werthvolle  Anhaltspunkte  für  etwaige 
Prüfung  und  Entscheidung  solcher  Fälle  bieten  die  Ausführungen  von  Fr. 
v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  137  §  5,  und  von  Keyssner  in  Goldschmidt's, 
Zeitschrift  für  das  ges.  Handelsrecht  Bd.  X,  S.  858  f.  und  Bd.  XI,  S.  493 
bis  413.  Die  Beweislast,  dass  ein  von  den  Liquidatoren  geschlossenes  Geschäft 
jenen  Karakter  trage,  liegt  dem  Dritten  ob.*') 

Die  Spezialliquidatoren  haben  die  Unterschrift  in  eben  der  Weise  wie  die 
Betheiligten  selber  abzugeben.*^) 

VI.  Ist  die  Gesellschaft  aufgelöst,  und  —  wie  es  die  Regel  sein  wird  — 
nicht  gleichzeitig  jedes  Rechtsverhältniss  der  Betheiligten  untereinander  und  zu 
Dritten  gehoben,  so  tritt  mit  Ausnahme  des  Konkurses  die  Liquidation  ein; 
da  auch  Dritte  ein  rechtliches  Interesse  daran  haben,  zu  wissen,  wer  die  Li- 
quidation führt,  legt  das  Gesetz  den  Betheiligten  die  Pflicht  auf,  die  betreffenden 
Personen,  gleichviel  ob  sie  alle  selbst  die  Liquidation  führen,  oder  speziell 
hierzu  Berufene,  und  ob  letztere  von  ihnen  oder  vom  Richter  berufen  wurden, 
als  Liquidatoren  zum  Handelsregister  behufs  Eintragung  in  das  Gesellschafts- 
register anzumelden.*^)  Tritt  ein  Liquidator  aus,  oder  erlischt  sonst  wie 
seine  Liquidationsbefugniss ,  dann  muss  auch  dies  zum  Handelsregister  an- 
gemeldet werden.  Die  „Betheiligten"  —  nicht  etwa  der  Spezialliquidator  — 
sind  zur  Befolgung  dieser  Vorschriften  von  Amtswegen  durch  Ordnungsstrafen 
anzuhalten.  ^^)  Darüber,  wie  weit  Dritten  solche  Vorgänge  entgegengesetzt 
werden    können,    entscheiden  dieselben    Rechtssätze  wie    bei    den  verwandten 


*^  Wenn  die  Betheiligten  selber,  nicht  Spezialliquidatoren,  die  Liquidation  führen, 
ist  das  Geschäft  stets  giltig.    S.  oben  S.  418. 

^^  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  187,  Not  11.  Keyssner,  an  den  im  Text 
citirten  Orten  u.  in  s.  Handelsgesetzbuch  zu  Art  137,  §  6.  RO.H.G.  X,  845,  XI,  498  ff. 
Xm,  226.    XXI,  308.  Archiv  für  prakt.  Rechtswiss.    Dritte  Folge  B.  I,  S.  177  ff. 

")  H.G.B.  Art.  189.    Vgl.  oben  S.  416. 

^")  Die  Anmeldungen  sollen  von  allen  Betheiligten  ausgehen,  doch  können  sie 
auch  auf  Grund  von  Anmeldungen  einzelner  Gesellschafter  geschehen,  insofern  der 
Nachweis  der  betreffenden  Thatsachen  durch  öffentliche  Urkunden  dergestalt  gefOhrt 
wird,  dass  ein  rechtlich  begründeter  'Widerspruch  der  übrigen  Betheiligten  ausgeschlossen 
ist    Instruktion  des  Justizministers  (Preussen)  v.  12.  Dezember  1861,  §  58,  I. 

»»)  H.G.B.  Art  135,  I-III. 
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Erscheinungen  der  Lehre  von  der  Prokura  und  der  Yertretungsbefugniss  Offener 
Gesellschafter.  ^^) 

YII.  Führen  die  sämmtlichen  „Betheiligten"  selber  die  Liquidation,  so 
handeln  sie  für  gemeinsame  Rechnung  in  eigenem  Namen.  Diese  wie  andere 
Fragen  z.  B,  über  Prästation  der  Kulpa,  Anspruch  auf  ein  Entgelt  für  die  bei  der 
Liquidation  entwickelte  Thätigkeit  wurden  bereits  oben  berührt;  sie  entschieden 
sich  im  Wesentlichen  alle  einfach  nach  den  während  des  Bestehens  der  Gesell- 
schaft geltenden  Rechtssätzen.  —  Man  kann  hier  wohl  von  Liquidation,  aber 
streng  genommen,  nicht  von  Liquidatoren  sprechen,  will  man  diese  Personen 
gleichwohl  so  nennen,  so  darf  man  doch  nicht  übersehen,  dass  die  für  die 
Liquidation  karakteristischen  Rechtssätze  bei  ihnen  gar  nicht  zur  Geltung 
kommen;  man  vergleiche '  nur  des  A.  d.  H.G.B. ,  Art.  133,  134,  136,  187, 
138  cf.  mit  116,  139,  140,  142.  Mindestens  tritt  die  Funktion  eines  Liquidators 
bei  ihnen  stets  hinter  der  des  „Betheiligten",  des  „Gemeinschafters*',  des 
früheren  „  Gesellschafters '^  zurück.  Wirklich  Liquidatoren  möchte  ich  nur  die 
zur  Liquidation  speziell  berufenen,  die  oben  deshalb  Spezialliquidatoren  be- 
nannten Personen  nennen. 

Die  Spezialliquidatoren  haben  die  Aufgabe,  an  Stelle  der  Betheiligten  die 
Auseinandersetzung  unter  ihnen  herbeizuführen,  die  Disposition  über  das  Gemein- 
schaftsvermögen geht  von  den  Betheiligten  auf  die  Liquidatoren  über,  letztere 
schliessen  erstere  aus.  Die  Liquidatoren  sind  der  Betheiligten  gresetzliehe  Yer- 
treter, ^^)  mögen  sie  von  diesen  selbst  oder  vom  Richter  berufen  sein;  sie 
schliessen  die  erforderlichen  Rechtsgeschäfte  für  Rechnung  der  Betheiligten,  und 
als  Zeichen  dessen  dürfen  sie  sich  der  alten  Gesellschaftsfirma  bedienen.  Die 
Vertretenen,  die  „Betheiligten",  werden  aus  solchen  Rechtsgeschäften  —  deren 
Ordnungsmässigkeit  vorausgesetzt — direkt,  solidarisch  und  illimitirt  verpflichtet;  sie 
werden  auch  daraus  berechtigt,  aber  nur  die  jeweiligen  Liquidatoren  können  die 
Rechte  ausüben,  sie  selbst  nur  dann,  wenn  sie  die  berufenen  Liquidatoren  ab- 
setzen und  selber  die  Liquidation  in  die  Hand  nehmen.  Wie  das  Rechtsgeschäft, 
so  kann  auch  die  Klage  auf  die  Gesellschaftsfirma  gestellt  werden,  den  Prozess 
selbst  aber  führen  die  Liquidatoren;  bezüglich  der  Einreden,  der  Rechtskraft 
des  Urtheils  und  der  Exekution  aus  solchen  Urtheilen  gilt  das  für  den  ana- 
logen Fall  oben  Gesagte.  ^^) 

Ob  und  welche  Entschftdigungr  die  Spezialliquidatoren  für  ihre  Mtthwaltungr  be- 
anspruchen können,  hängt  in  erster  Linie  von  den  Zusagen  ab,  welche  ihnen  bei  ihrer 
Berufung  gemacht  wurden,  Mangels  solcher  müssen  allgemeine  Grundsätze  ent- 
scheiden; ist  der  Liquidator  Kaufmann,  so  kann  er  sich  eventuell  auf  das  A.  d. 
H.G.B.  Art.  290  bez.  auf  Handelsgewohnheit  berufen,  andernfalls  greift  das  Landes- 
recht ein.  ^^)    Ersterenfalls  wäre  auch  der  Grad  der  Sorgfalt  nach  Handelsrecht 


«)  H.G.B.  Art.  135,  IV,  25  u.  46.    Vgl.  oben  S.  284  ff.  a.  885  f. 

")  R.O.H.G.  X,  S.  356  ff.,  XU,  S.  216  f.,  XXI,  S.  387  ff.    v.  Hahn,  Commentar 
zu  Art.  133,  §  4  u.  Art.  137,  §  12,  Not.  25  u.  §  8. 

")  S.  oben  S.  416  u.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  137,  §  12. 
'^)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  144,  §2.    Keyssner,  Liquidation  S.  397 
(daselbst  sind  auch  einige  Partikularrechte  erwähnt)  v.  Kräwel  a.  a.  0.  S.  9  ff. 
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zu  bestimmen,  der  Liquidator  müsste  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmanns 
anwenden. ^^)  Greift  das  Landesrecht  ein,  so  wird  der  Liquidator  regelmässig 
omnis  culpa  vertreten  müssen. 

yni.  Den  letzten  Akt  der  Liquidation  bildet  die  „sehliessliche  Auseinander- 
setzungr/^  ^^)  Wie  bei  Errichtung  der  Gemeinwirthschaft  Kapital  aus  der  Wirth- 
schaft  des  Einzelnen  ausgesondert  wurde,  so  wird  ihr  solches  jetzt  wieder 
überwiesen.  —  Auch  dies  ist  Aufgabe  der  liquidirenden  Betheiligten  selber, 
bez.  der  Spezialliquidatoren.  Zunächst  werden  von  den  in  der  Gemeinwirth- 
schaft verwandten  Sachen  —  soweit  das  nicht  bereits  vorher  geschehen  — 
diejenigen  ausgesondert,  welche  auf  Risiko  eines  einzelnen  Gesellschafters  stehen, 
und  diesem  in  natura  und  in  specie  wieder  zugestellt;  die  andern  lUaten  sind 
in  natura  nicht  mehr  *  vorhanden ,  das  Liquidationsverfahren  hat  sie  ja  bereits 
in  Geld  umgesetzt. '^^  Der  haare  Kassenbestand  und  das  sg.  Gesellschaftsver- 
mögen mtlssen  sich  jetzt  decken.  —  Hierauf  schreiben  die  Liquidatoren  jedem 
Gesellschafter  für  die  seit  der  letzten  Inventur  und  Bilanz  verflossene  Zeit  vier- 
prozentige  Jahreszinsen  seines  letzten  Aktivsaldo  gut;^^)  durch  Abzug  des  Ge- 
sammtbetrages  der  vorher  fertigzustellenden  Kapitalkonti  aller  Gesellschafter 
(Aktiv-  und  Passivsaldi),  '^^)  kurz  durch  diese  Schlussbilanz  ®®)  erhält  man  dann 
die  Höhe  des  schliesslichen  Geschäftsgewinnes  oder  Verlustes.  Den  einen  wie 
den  andern  schreiben  die  Liquidatoren  nach  denselben  Normen  wie  während 
des  vollen  Geschäftsbetriebes  jedem  einzelnen  Gesellschafter  auf  seinem  Kapital- 
konto zu  oder  ab.  Der  nun  resultirende  Saldo  jedes  Kapitalkonto  zeigt  die 
schliessliche  Stellung  des  betreffenden  Gesellschafters  zur  Gemeinwirthschaft  für 
die  Auseinandersetzung  an.  Der  Inhaber  eines  Passivsaldo  muss  dessen  Betrag 
nachschiessen,  am  besten  sofort  an  die  Liquidatoren,  andernfalls  an  die  Genossen 
mit  Aktivsaldo,  deren  jeder  ihn  mit  der  actio  pro  socio  auf  die  ihm  gebührende 
Summe  beklagen  kann;^^)  bleibt  die  Zahlung  dennoch  aus,  so  ist  der  Betrag 
allen  Genossen  des  zahlungsunfähigen  Gesellschafters  als  Yerlust  abzuschreiben.  ^') 
Dem  Inhaber  eines  Aktivsaldo  antworten  die  Liquidatoren  von  den  unter  ihrer 
Disposition  stehenden  Geldern  den  rechnungsmässigen  Betrag  haar  aus.  Stimmen 
die  Betheiligten  nicht  sämmtlich  den  Auseinandersetzungsvorschlägen  zu,  besteht 
Streit  unter  den  Betheiligten,  so  entscheidet  der  Richter,  nicht  etwa  der  Spezial- 
liquidator.  **) 

Nicht  die  ursprüngliche  Kapitaleinlage,  sondern  die  Schlussbilanz,  der  letzte 
Abschluss  der  Kapitalkonti  giebt  also  den  Maassstab  für  die  Auseinandersetzung. 


«)  H.G.B.  Art  282. 

«0  H.G.B.  Art.  142.    R.O.H.G.  VÜI,  S.  179. 
»')  Daher  H.G.B.  Art  143. 

**)  S.  Preuss.  Entw.  Art  134  u.   Motive   dazu  Keyssner,  Liquidation  a.  a.  0. 
S.  377  u.  oben  8.  417. 
«>)  S.  oben  867  ff. 

««)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  §  142,  §  1. 
«)  Vgl.  Keyssner  a.  a.  0.  S.  384. 

")  Nürnberger,  ProtokoUe  S.  254.    Auerbach  a.  a.  0.  S.  117. 
^  H.G.B.  Art  142,  II.    R.O.H.G.  V,  391. 
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Zeigt  sich  im  Laufe  der  Liquidation,  dass  das  Gesellschafts  vermögen  zur 
Deckung  der  Schulden  nicht  hinreicht,  ^*)  dann  tritt,  sofern  die  Betheiligten  nicht 
freiwillig  nachschiessen,  das  Eonkursverfahren  an  Stelle  der  Liquidation.  Dieses 
bezweckt  nur  Verwendung  des  Gesellschaftsvermögens  zur  Befriedigung  der  kon- 
kurrirenden  Gesellschaftsgläubiger.  Die  einzelnen  Gesellschafter  werden  dadurch 
vielleicht  in  einem  ihrem  Gesellschaftsvertrage,  oder  dem  Gesetz  nicht  ent- 
sprechendem Maasse,  also  in  ungleicher  Weise  getroffen ;  sich  dessbezüglich  aus- 
einanderzusetzen,  ist  Sache  der  Gesellschafter  selbst,  schliesslich  kann  jeder 
seine  Genossen  mit  der  actio  pro  socio  auf  Ausgleichung  durch  Baarzahlung 
belangen.    (Vgl.  oben  S.  415  u.  423). 

IX.  Nach  den  früheren  Ausführungen  ^^)  nimmt  die  Illation  als  solche  dem 
Inferenten  nicht  das  Eigenthumsrecht  an  der  eingelegten  Sache,  so  lange  letzte 
in  der  Gemeinwirthschaft  in  natura  vorhanden  ist,  bleibt  sie  im  Eigenthum  des 
Inferenten ;  die  Illation  erzeugt  also  kein  Miteigenthum  der  Gesellschafter,  daher 
haben  sie  bei  der  Veräusserung,  speziell  bei  der  Versilberung  in  der  Liquidation 
auch  kein  Vorkaufsrecht  ex  jure  condominii.  **)  Veräusserung  durch  einen  ver- 
tretungsbefugten Gesellschafter  während  der  Gesellschaft  entzieht  dem  Inferenten 
sein  Eigenthumsrecht,  was  dagegen  oder  sonst  wie  erworben  wird,  fällt  zunächst 
in  das  Eigenthum  des  Kontrahenten,  muss  aber  sofort  inferirt  werden.  Vom 
Augenblick  der  Auflösung  der  Gesellschaft  an  ruht  die  Disposition  über  das 
ganze  Gesellschaftsvermögen  kollektiv  bei  allen  „Betheiligten*'  oder  bei  ihren 
Vertretern,  den  Spezialliquidatoren.  Durch  den  kollektiven  Abschluss  der  Bechts- 
geschäfte  bei  Umsetzung  der  Illaten  in  Geld,  und  durch  die  Vermischung  der 
Münzstocke  kann,  und  wird  regelmässig,  ein  gemeinschaftliches  Eigenthum  am 
Gelde  entstehen,  dieses  Miteigenthum  aber  ist  sicherlich  nicht  das  Miteigen- 
thum, welches  diejenigen  im  Auge  haben,  die  annehmen,  in  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft stünde  das  ganze  Gesellschaftsvermögen  im  Miteigenthum  aller  Ge- 
sellschafter,  es  äussert  keinen  Einfluss  auf  die  Auseinandersetzung,  die  liqui- 
direnden  Betheiligten  oder  die  Spezialliquidatoren  verfügen  über  dieses  Geld 
gerade  so,  wie  über  die  früheren  Werthträger. 

Bisweilen  wird  die  Liquidation,  um  sie  abzukürzen,  nicht  vollständig  durch- 
geführt, ^')  es  werden  z.  B.  nicht  alle  Sachen  versilbert,  nicht  alle  Forderungen 
eingezogen,  nicht  alle  Schulden  bezahlt,  sondern  nach  vorgängiger  Uebereinkunft 
aller  „Betheiligten"  einzelnen  Gesellschaften  in  Anrechnung  überwiesen.  Wie 
weit  solch  ein  Gesellschafter  später  seine  Genossen  eventuell  um  Gewührleistun^ 
angehen  kann,  richtet  sich  nach  gewöhnlichem  Civilrecht,  es  sollen  „die  in  dem 
zuständigen  bürgerlichen  Recht  geltenden  Grundsätze  über  Zuweisung  von  Sachen 
und  Forderungen  bei  Theilung  einer  Gemeinschaft"  ®®)  Platz  greifen.    Die  That- 


^)  Ueber  diesen  Fall  vgl.  Eeyssner,  Liquidation  a.  a.  0.  S.  384  ff. 

«0  S.  oben  S.  385  ff.  u.  351  ff. 

««)  Vgl.  Thöl  a.  a.  0.  §  100  zu  Not  4. 

'^)  Vgl.  Eeyssner  a.  a.  0.  S.  380  f.  üeber  theilweis  antizipirte  vorläufige  Aus- 
einandersetzung Tgl.  T.  Hahn,  Commentar  zu  Art  142,  §  2. 

«»)  y.  Hahn,  Conunentar  Art.  142,  §  3.  Auerbach  a.  a.  0.  S.  118.  Anschütz 
a.  a.  0.  S.  300. 
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Sache  selbst  ist  richtig,  der  angegebene  Gnmd  nicht.  Eine  wirkliche  juristische 
Gemeinschaft,  eine  commonio  liegt  ja  regelmässig  gar  nicht  vor,  der  einzelne 
Gesellschafter  ist  daher  nicht  der  Sukzessor  im  Eigenthumsrecht  aller  Gesell- 
schafter, vielmehr  geht  die  betreffende  Sache  direkt  aus  dem  Eigenthumsrecht 
des  anfänglichen  oder  späteren  Inferenten  auf  den  sie  in  der  Auseinandersetzung 
annehmenden  Gesellschafter  über.®^)  Grund  der  GewähT'leistung  ist  nicht  das 
Eigenthum  oder  das  Miteigenthum ,  sondern  die  Yeräusserung,  hier  die  lieber- 
Weisung ;  aber  weif  diese  von  allen  kollektiv  handelnden  Betheiligten  oder  deren 
Vertretern,  den  Spezialliquidatoren  ausgeht,  und  weil  diese  fOr  gemeinschaftliche 
Rechnung  handeln,  ist  auch  die  Gewährleistung  eine  gemeinschaftliche  Last  aller 
Betheiligten,  ^^)  der  gewährberechtigte  Gesellschafter  macht  sein  Kecht  even- 
tuell mit  der  actio  pro  socio  geltend.  —  Häufig  genug  wird  die  der  Ueber- 
weisung  zu  Grunde  liegende  Uebereinkunft  die  Absicht  bergen,  jede  Gewähr- 
leistung zu  verwerfen.  '^) 

X.  Nach  vollständiger  Beendigung  der  Liquidation  werden  die  Bücher 
und  Schriften  der  aufgelösten  Gesellschaft  einem  der  gewesenen  Gesellschafter 
oder  einem  Dritten  in  Yerwahrung  gegeben.  Einigen  sich  die  G^ellschafter 
über  die  Person  des  Verwahrers  nicht  gtltlich,  so  bestimmt  der  Bichter  jemanden 
iazu.  Die  Gesellschafter  und  deren  Universalsukzessoren  behalten  das  Recht 
auf  Einsicht  und  Benutzung  der  Bücher  und  Papiere.  '*)  Die  bereits  vor  der 
Auflösung  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen  Gesellschafter  haben  geringere, 
nemlich  nur  die  ihnen  in  das  H.G.B.  Art.  130  eingeräumten  Rechte.''^) 

§  95. 

H.    Verjährung  der  Klagen  dritter  Personen. 

Dem  Gesellschaftsgläubiger  stehen,  um  Befriedigung  seiner  Rechte  zu  er- 
langen ,  mehrfache  Klagen  offen,  ^)  er  kann  entweder  aus  dem  Vertrage  klagen 
und  die  Klage  unter  der  Gesellschaftsfirma  rubriziren,  oder  auf  Grund  der  per- 
sonenrechtlichen Haft  gegen  einen,  mehrere  oder  alle  einzelnen  Gesellschafter 
klagen  und  die  Klage  dann  auf  des  bez.   der  Beklagten  Namen  stellen.    Die 


*")  S.  oben  S.  335  ff.  Das  Analoge  gilt  bei  der  üeberweisung  von  Gesellschafts- 
forderungen oder  anderen  Rechten. 

^^  Protokolle  S.  256:  „Wenn  die  GeseUschaft  aufgelöst  werde,  so  würde  sich  als 
Endresultat  entweder  Gewinn  oder  Verlust  herausstellen.  Sei  das  Erstere  der  Fall,  dann 
sei  für  die  Frage,  wie  viel  einer  an  der  Einbusse  bei  schlechten  Forderungen  zu  tragen 
habe,  das  Verhältniss  maassgebend,  nach  welchem  die  Gtesellschafter  am  Gewinn  parti- 
zipirten,  denn  um  die  auszugleichende  Einbusse  werde  der  berechnete  Gewinn  sich  mindern. 
Wo  aber  schliesslich  ein  Verlust  sich  ergebe,  da  entscheide  das  Verh&ltniss,  nach  welchem 
der  Verlust  zu  tragen  sei,  denn  dieser  wachse  um  die  in  Frage  stehende  Einbusse." 
VgL  noch  die  Weiteren  Ausführungen  und  Beispiele  von  Keyssner  a.  a.  0.  S.  383  f. 

")  Protokolle  S.  257. 

'»)  H.G.B.  Art.  145.    R.O.H.G.  VII,  69  ff.    Keyssner  a.  a.  0.  S.  397  ff. 

'»)  VgL  Thöl  a.  a.  0.  §  100  a.  E. 

*)  S.  oben  S.  893  ff 
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erste  *)  Klage  richtet  sich,  sobald  mit  Auflösung  der  Gesellschaft  die  Liquidation 
eingetreten  ist,  gegen  die  liquidirenden  „Betheiligten"  bez.  die  Spezialliquidatoren, 
die  zi^eite  Klage  kann  sich  richten  gegen  jeden  der  zur  Zeit  der  Errichtung 
des  die  Klage  veranlassenden  Vertrages,  oder  zur  Zeit  der  Auflösung  der  Ge- 
sellschaft, oder  in  der  Zwischenzeit  Mitglied  der  Gesellschaft  war,  bez.  gegen 
deren  Universalsukzessoren. 

Klagen  der  ersten  Art  sind  nur  möglich,  so  lange  die  Mheren  Gesellschafter 
noch  unter  der  Gesellschaftsfirma  auftreten,  also  nur  noch  während  der  Liqui- 
dation, ')  oder  anders  ausgedrtlckt,  nur  so  lange  noch  ungetheiltes  Gesellschafts- 
yermögen^)  vorhanden  ist. 

Nach  beendigter  Liquidation  bleiben  dem  Gesellschaftsgläubiger  nur  die 
Klagen  der  zweiten  Art.  Ihre  eigenartige  Basis,  personenrechtliche  Haft  der 
Gesellschafter,  rechtfertigt  auch  eine  eigenthümliche  Behandlung;  das  A.  d. 
H.G.B.  unterwirft  sie  einer  kurz  bemessenen  Verjährung  von  fünf  Jahren.  ^) 

Andere  als  die  obengenannten  Klagen  unterliegen  dieser  Verjährung  nicht, 
so  vor  allen  nicht  die  Actio  pro  socio,  ^)  desgleichen  nicht  die  Klagen  aus  Rechts- 
geschäften^ welche  ein  Dritter-  erst  während  der  Liquidation,  sei  es  mit  den 
liquidirenden  Betheiligten  selbst,  sei  es  mit  den  Spezialliquidatoren,  schloss.  ^ 

Die  Verjährungsfrist  beginnt  für  Klagen  gegen  die  bei  Auflösung  der  G» 
Seilschaft  noch  vorhandenen  Mitglieder  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Auf- 
lösung der  Gesellschaft,  für  den  bereits  vor  völliger  Auflösung  der  Gesellschaft 
ausgeschiedenen  oder'  ausgeschlossenen  Gesellschafter  mit  dem  Tage,  an  welchem 
seine  Ausscheidung  oder  seine  Ausschliessung  in  das  Handelsregister  eingetragen 
ist.  ^)    Auf  die  Publikation  des  Eintrags  kommt  es  nicht  an. 

Derselben  Verjährung ,  mit  dem  gleichen  Beginn  unterliegt  die  Klage  gegen 
den  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen  Gesellschafter  auch  ohne  spätere  Auf- 
lösung der  ganzen  Gesellschaft,^)  denn  für  ihn  hört  ja  die  Gesellschaft,  das 
personenrechtliche  Band  bereits  mit  seinem  Austritt  auf.  Bei  Forderungen,  die 
erst  nach  der  Eintragung  fällig  werden,  beginnt  die  Verjährung  erst  mit  dem 
Zeitpunkt  der  Fälligkeit.  ^^) 

War  das  Recht  des  Dritten  aus  dem  Vertrage  zu  einer  Zeit,  welche  an 
sich  noch  Klagen  ex  contractu  gegen  die  Gesellschaftsfirma  gestattete,  bereits 
untergegangen  z.  B.  wegen  Verjährung,  dann  fehlt  dem  Dritten  selbstverständlich 
auch  die  Basis  fttr  eine  Klage  auf  Grund  der  personenrechtlichen  Haft,  ^^)  des- 


«)  Vgl.  oben  S.  392. 

»)  H.G.B.  Art.  144  u.  111  u.  oben  S.  415  f. 

*)  Daher  der  Art  147  des  H.G.ß.    Vgl.  R.O.H.G.  IX,  S.  85  f. 

8)  HG.B.  Art.  146. 

•)  R.O.H.G.  Vm,  247  £ 

^)  üeber  den  Grund  vgl.  oben  S.  416. 

«)  HG.B.  Art.  146,  H.    R.O.H.G.  XÜ,  248,  XX,  348  ff. 

»)  H.G.B.  Art.  146,  I. 

1°)  HG.B.  Art  146,  IH. 

^1)  Vgl.  oben  S.  894  f. 


§  95.    Yeijährung  der  Klagen  dritter  Personen.  427 

gleichen,  wenn  eine  andere  aas  sachlichen  Gründen  eintretende  Yerjähnuig  zwar 
nach  dieser  Zeit,  aber  doch  vor  Ablauf  der  hier  besprochenen  fünfjährigen  Ver- 
jährung vollendet  wurde.  ^*) 

Endigte  die  Gesellschaft  in  Folge  Eröffnung  des  Gesellschaftskonkurses, 
dann  haben  die  Gesellschafter  nicht  das  beneficium  der  fünQährigen  Ver- 
jährung. ^*) 

Dauert  die  Liquidation  länger  als  fünf  Jahre  nach  Eintragung  der  Auf- 
lösung, dann  hat  der  Gesellschaftsgläubiger  noch  die  Kontraktsklage  gegen  die 
Gesellschaftsfirma,  jedoch  nicht  mehr  die  Klage  gegen  die  einzelnen  Gesellschafter 
auf  Grund  ihrer  personenrechtlichen  Haft  (Art.  147).  Aber  Anerkennung  des  Rechts 
während  der  Liquidation  würde  dem  Dritten  die  gesammten  bisherigen  Gesell- 
schafter correaliter  und  dauernd  verpflichten. 

Eine  Klage  ex  contractu,  welche  der  Dritte  zur  Geltendmachung  seines 
Kechts  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  gegen  die  Gesellschaftsfirma  anstellt, 
trifft  die  sämmtlichen  Betheiligten  direkt,  ^^)  deshalb  unterbricht  sie  nicht  blos 
die  Verjährung  der  Klage  aus  dem  Vertrage,  sondern  auch  die  der  Klage  auf 
Grund  der  personenrechtlichen  Haft  gegen  eben  dieselben  Personen.^*) 

Die  gegen  einen  Gesellschafter  auf  Grund  der  personenrechtlichen  Haft  an- 
gestrengte Klage  richtet  sich  nur  gegen  diesen  allein,  daher  unterbricht  sie 
zwar  die  Verjährung  gegen  ihn,  nicht  aber  gegen  seine  Genossen.  ^^) 

Die  während  Bestehens  der  Gesellschaft  angestellte  Kontraktsklage  trifft 
nur  die  zur  Zeit  vertretungsbefugten  Gesellschafter,  ^^)  deshalb  wird  durch  solche 
Klage  die  fönQährige  Verjährung  der  Haftklage  gegen  bereits  ausgeschiedene 
oder  ausgeschlossene  Gesellschafter  nicht  unterbrochen. 

Was  soeben  von  der  Klage  gesagt  wurde,  gilt  analog  auch  von  andern 
zur  Unterbrechung  der  Verjährung  geeigneten  Rechtshandlungen.  *®) 

Die  Verjährung  dieser  personenrechtlichen  Haftklage  läuft  auch  gegen 
Minderjährige  und  bevormundete  Personen,  sowie  gegen  juristische  Personen, 
denen  gesetzlich  die  Rechte  der  Minderjährigen  zustehen,  ohne  Zulassung  der 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  jedoch  mit  Vorbehalt  des  Regresses 
gegen  die  Vormünder  und  Verwalter.  ^^) 


^*)  Protokolle  S.  265.  Anschütz  a.  a.  0.  S.  819,  und  Fälle  solcher  Veijährung 
RGB.  Art.  349  f.,  386,  408,  423,  906—911.  A.  d.  W.O.  Art.  77  ff.  v.  Hahn,  Commen- 
tar  zu  Art  146,  §  4  £ 

**)  Die  Begründung  s.  R.O.H.G.  XXHI,  235  ff. 

^*)  S.  oben  S.  407  f.  u.  415  ff 

1«)  H.G.B.  Art  148,  H  a.  E. 

«•)  H.G.B.  Art  148,  U  u.  148,  I.  a.  E. 

")  S.  oben  8.  392. 

1«)  HG.B.  Art  148,  I  u.  II. 

")  H.G.ß.  Art  149. 


IIL    Die  Kommanditgesellschaft. 

Von  Professor  Dr.  Wen  dt  in  Jena. 


§  96. 

A.  Begriff  der  Kommanditgesellschaft. 

Das  Wesen  der  Offenen  Handelsgesellschaft  ist  seit  Beginn  der  selbständigen 
Entwickelang  des  Handelsrechtes  wohl  unverändert  darin  gefanden,  dass  zwei 
oder  mehrere  Personen  sich  zam  gemeinschaftlichen  Betrieb  eines  Handels- 
gewerbes verbinden  and  zur  Kreditbasis  desselben  ihre  volle  persönliche  Haftung 
einsetzen.  Wer  nun,  noch  absehend  von  dem  historischen  Entwickelungsgange, 
rein  deduktiv  diese  offene  Gesellschaft  und  die  in  ihr  liegenden  Prinzipien  prüft, 
wird  zwei  verschiedene  Gedanken  mit  einander  verknüpft  finden  und  also  einen 
Gegensatz  in  zweierlei  Bichtung  aufstellen  können.  Zunächst  dem  gemein- 
schaftlich betriebenen  Gewerbe  steht  die  Möglichkeit  gegenüber,  am  Geschäft 
eines  Anderen,  ohne  selbst  Kaufmann  und  Mitinhaber  zu  werden,  mit  Kapital 
oder  Arbeit  sich  zu  betheiligen,  um  dafür  durch  einen  Antheil  am  erhofften 
Gewinne  entschädigt  zu  werden.  Sodann  kommt,  was  die  Deckung  eintretender 
Verluste  und  die  Erfüllung  der  kontrahirten  Verbindlichkeiten  angeht,  die  Mög- 
lichkeit einer  auf  den  Einsatz  bestimmter  Einlagen  beschränkten  Betheiligung 
in  Betracht,  die  Möglichkeit  einer  Gesellschaft  mit  beschränkter  Kreditbasis. 

Soweit  uns  nun  durch  die  rechtshistorische  Forschung^)  Nachrichten  über 
die    EntWickelung    des  Gesellschaftsrechtes  gegeben   sind,   bestätigen  dieselben 


1)  Rechtshistorisches  Material  findet  sich  vor  Allem  in  der  Dissertation  von  Gold- 
schmidt de  sodetate  en  commandite,  spec.  I,  Halis  1851,  und  bei  Endemann,  Stadien 
in  der  romanisch-kanonischen  Wirthschafts-  und  Rechtslehre,  Bd.  I,  S.  861—371,  893 — 408. 
Dazu  jedoch  Lastig,  Beitrftge  zur  Geschichte  des  Handelsrechtes  in  der  Zeitschrift  f&r 
das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  24,  S.  887 — 449.  In  den  Lehrbüchern  ist  meist  nur  auf 
Casaregis  verwiesen,  dessen  Beschreibong  bei  Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handels- 
rechtes §  54,  Anm.  2,  wörtlich  angeführt,  bei  Thöl,  Handelsrecht  (1.  Aufl.)  Bd.  I,  §  40, 
Anm.  5,  §  42,  Anm.  2  im  Auszüge  mitgetheilt  ist  Was  die  neuere  Zeit  angeht,  die 
Schicksale  des  Instituts  in  der  modernen  Gesetzgebung ,  sowie  die  vom  deutschen 
Handelsgesetzbuch  bewirkte  Scheidung  der  Kommandite  von  der  stiUen  Gesellschaft,  so 
ist  besonders   auf  die  Ausführungen  von   Anschütz   zu  verweisen,  in  Anschütz- 
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zwar  das  Vorhandensein  dieser  beiden  Gegensätze,  zeigen  aber  aach,  dass  lange 
Zeit  hindurch  die  Verwirklichung  einer  auf  eine  Einlage  beschränkten  Betheiligung 
nur  in  der  Weise  des  Einschiessens  der  Einlage  in  ein  fremdes  Geschäft  fttr 
zulässig  gehalten  wurde,  und  dass  man  umgekehrt  in  Ansehung  einer  solchen 
stillen  Theilhaberschaft  nur  an  die  beschränkte  Kapitaleinlage  zu  denken  gewohnt 
war.  Mit  anderen  Worten,  als  Gegensatz  der  offenen  Gesellschaft  entwickelte 
sich  eine  zweite  Gesellschaftsform,  deren  Wesen  nach  der  einen  Seite  durch 
das  Schlagwort  particeps  non  socius  ausgedrückt  wurde,  bei  welcher  aber  anderer- 
seits diese  Partizipation  den  auf  eine  bestimmte  Eapitalsumme  beschränkten 
Einsatz  bedeutete.  Bezeichnend  für  diese  Thatsache  ist  es,  dass  auch  in  der 
Terminologie  der  deutschen  Doktrin  die  Ausdrücke  Eommandite  und  stille  Ge- 
sellschaft für  gleichbedeutend  genommen  und  promiscue  angewendet  wurden. 
So  pflegte  man  daher  früher  zu  formuliren,  dass  bei  der  stillen  oder  Kommandit- 
gesellschaft sich  Jemand  mit  Einlegung  eines  beutimmt^n  Betrages  an  dem  Ge- 
werbebetriebe eines  Kaufmanns  betheilige,  um  in  bestimmtem  Verhältniss  an 
Gewinn  und  Verlust  desselben  Theil  zu  nehmen,  wiewohl  der  Verlustantheil  den 
eingelegten  Betrag  nicht  übersteigen  solle.  Nach  aussen  hin  sei  dann  zwar 
keine  Handelsgesellschaft  zu  erblicken,  und  nur  im  inneren  Verhältniss  bestehe 
eine  Gesellschaft:  particeps  non  socius  oder  auch  societas  privata  quae  ad 
socios  non  ad  ceteros  vim  habet. 

Indessen  hat  es  auch  nicht  an  Schwankungen  gefehlt,  und  wenn  schon  bei 
den  Italienern  gelegentlich  hervortritt,  dass  zwischen  participatio  und  accom- 
mandita  dennoch  eine  Verschiedenheit  bestehe,  so  ist  unter  den  Neueren  auf 
Heise  zu  verweisen,  der  in  seinen  berühmten  handelsrechtlichen  Vorträgen^) 
die  Kommanditengesellschaft  von  der  anonymen  Gesellschaft  vollständig  trennte. 
Nach  ihm  bedeutet  die  Kommanditengesellschaft  die  Einlagebetheiligung,  ohne 
dass  dafür  Anonymität  in  Betracht  käme,  während  umgekehrt  bei  der  anonymen 
Gesellschaft  die  beschränkte  Betheiligung  und  Haftung  nichts  Wesentliches  sein 
soll.  Die  Kommanditengesellschaft  hat  also  ihre  eigene,  d.  h.  Gesellschafts- 
firma, und  es  ist  sogar  statthaft,  wiewohl  nach  einzelnen  neueren  Gesetzen  ver- 
boten, dass  auch  der  Name  des  Kommanditisten  in  der  Firma  genannt  werde; 
es  ist  somit  wirkliche  societas  mercatoria,  keine  blosse  participatio  vorhanden. 
Diese  Lehre  Heise^s  kehrt  wenigstens  zum  Theil  auch  bei  ThSl  wieder,  insofern 
auch  dieser  gemeinrechtlich  gegen  den  Namen  des  Kommanditisten  in  der 
Firma  Nichts  einzuwenden  fand.  Bei  Th9I  ist  aber  gleichwohl  die  Identität 
dieser  Kommandite  mit  der  s.  g.  stillen  Gesellschaft  festgehalten,  so  dass 
für  eine  selbständige  dritte  Kategorie  kein  Raum  gelassen  ist.  Heise^s  Einfluss 
ist  aber  deutlich   in   den  Entscheidungen   des  O.A.Gerichtes  zu  Lflbeek^)   zu 


Völderndorff,  Kommentar  Bd.  II,  S.  330—342.  Zu  vergleichen  ist  auch  Gold- 
schmidt,  Der  Entwurf  eines  Handelsgesetzbuches  für  die  preuss.  Staaten,  in  der  kriti- 
schen Zeitschrift  für  die  gesammte  Kechtswissenschaft  Bd.  IV,  S.  322—853. 

')  Heise's  Handelsrecht,  nach  dem  Originalmanuskript,  Frankfurt  a.  M.  1858, 
§§  22,  23. 

")  In  Seuffert's  Archiv  ist  im  II.  Bande  unter  Nr.  287,  288  eine  Lübecker  Ent- 
scheidung mitgetheilt,  welche  von  dar  stillen  Gesellschaft  im  obigen  Sinne  handelt. 
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sptlren,  welche  ebenfalls  den  Begriff  des  stillen  Gresellschafters  in  einem  Sinne 
handhaben,  wonach  dieser  Ausdruck  keineswegs  gleichbedeutend  ist  mit  Kom- 
manditist. Stille  Sozietät  und  beschränkte  Haftung  fallen  danach  keineswegs 
zusammen,  und  so  belegt  sich  daran  die  am  Eingang  ausgesprochene  These,  dass 
der  Begriff  der  offenen  Gesellschaft  einen  doppelten  Gegensatz  zulasse. 

Aber  auch  da,  wo  an  sich  Kommandite  und  stille  Gesellschaft  &ja:  gleich- 
bedeutend genommen  wurde,  ergab  sich  noch  eine  Besonderheit  aus  der  Ver- 
öffentlichung der  Theilhaberschaft,  die  sogenannte  kundgemachte  stille  Gesell- 
schaft, was  nach  der  einen  Seite  freilich  einen  Widerspruch  im  Worte  bedeuten 
musste.  Untersucht  ward  vor  Allem  der  Einffuss  solcher  Kundmachung  auf  die 
Haftung  des  stillen  Gesellschafters,  sowohl  in  Beziehung  auf  den  Umfang  der 
Haftung  als  rücksichtlich  eines  etwaigen  direkten  Klagerechts  der  Gläubiger 
gegen  denselben.  Das  scheint  überhaupt  zu  allen  Zeiten  die  wichtigste  Frage 
gewesen  zu  sein,  ob  ein  direktes  Klagerecht  der  Gläubiger,  und  eventuell  unter 
welchen  Voraussetzungen,  gegen  den  Kommanditisten  angenommen  werden  dOrfe- 
Auch  in  der  Gegenwart  dreht  sich  um  diesen  Punkt  das  besondere  Interesse 
von  Theorie  und  Praxis. 

Als  daher  die  Zeit  des  allgemeinen  deutschen  Handelsgesetzbuches  gekommen 
war,  standen  die  gezeigten  Gegensätze  zur  Lösung,  und  die  gesetzgebenden 
Faktoren  hatten  bei  ihren  Berathungen  und  Beschlüssen  davon  den  Ausgang  za 
nehmen.  Die  Entscheidung  ist  dahin  gefallen,  der  offenen  Gesellschaft  in  der 
That  nicht  ein,  sondern  zwei  Gegenstücke  gegenüberzustellen;  es  ist  die  völlige 
Trennung  der  Kommanditgesellschaft  und  der  stillen  Gesellschaft  erfolgt.  Und 
zwar  ist  nur  jene  in  der  Reihe  der  Handelsgesellschaften  noch  aufgeführt, 
während  diese,  auch  äusserlich  abgesondert,  als  eine  Gesellschaftsform  dasteht^ 
über  welche  zwar  das  Handelsrecht  ebenfalls  Regeln  aufstellt,  welche  aber 
dennoch  mit  altem  Ausdruck  keine  societas  mercatoria,  sondern  eine  societas 
privata  oder  blosse  participatio  darstellt.  Wenn  dabei  laut  Art.  250,  255 
des  Gesetzbuchs  diese  stille  Theilhaberschaft  auf  die  Betheiligung  mit  einer 
Vermögenseinlage  beschränkt  sein  soll,  so  dass  der  stille  Gesellschafter  an 
dem  Verluste  nur  bis  zum  Betrage  seiner  Einlage  Antheil  nimmt,  so  mag 
das  Bedenken  bestehen  bleiben,  ob  diese  Beschränkung  der  Betheiligung 
prinzipiell  aus  dem  Wesen  der  stillen  Gesellschaft  folgen  müsse,  und  ob  nicht 
vielmehr  stille  Gesellschaft  auch  mit  unbeschränkter  Haftung  vereinbar  gedacht 
werden  dürfe. 

Kennzeichen  der  Handelsgesellschaft  ist  das  gemeinschaftliche  Handels- 
gewerbe, dessen  Inhaber  die  Gesellschafter  zusammen  sind,  dessen  Firma  eine 
Gesellschaftsfirma  ist  und  dessen  Betriebsmittel  als  gemeinschaftliches  Vermögen 
sich  darstellen,  Gesellschaftsvermögen  im  Sinne  des  Gesetzbuches.  Dass  bei 
einem  gemeinschaftlichen  Handelsgewerbe  die  Betheiligung  eines  oder  mehrerer 
Gesellschafter  auf  Vermögenseinlagen  beschränkt  sein  darf,  ohne  dass  diese  Be- 
theiligung zu  jener  blossen  participatio  herabsinkt,  das  ergiebt  den  Begriff  der 
Kommanditgesellschaft,  für  welche  aber  wesentlich  bleibt,  dass  nicht  bei  allen 
Gesellschaftern  die  Betheiligung   in  solcher   Weise  beschränkt   wird.     Danach 
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ist  im  Art  150  des  Gesetzbuches  die  Definition  gebildet:  Die  Kommanditgesell- 
schaft erfordert  neben  dem  KommaBditisten,  der  sich  mit  einer  Yermögens- 
einlage  betheiligt,  wenigstens  einen  nnbeschränkt  betheiligten  Gesellschafter, 
welcher  dann  als  persönlich  haftend  bezeichnet  wird  und  in  der  Doktrin  meistens 
den  Namen  eines  Komplementärs  fCkhrt  und  geführt  hat.  Von  der  offenen  Ge- 
sellschaft unterscheidet  sich  also  die  Kommandite  nur  dadurch,  dass  bei  einzelnen 
Gesellschaftern  die  persönliche  Haftung,  d.  h.  unbeschränkte  Betheiligung  ver- 
einbamngsgemäss  ausgeschlossen  sein  soll.  Man  hat  mitunter  Streit  darüber 
geführt,  ob  man  die  Kommandite  nicht  auch  noch  als  eine  offene  Gesellschaft 
bezeichnen  dürfe,  weil  sie  doch  nur  eine  Modifikation,  nicht  einen  Gegensatz 
derselben  bedeute.  '  Gewiss  ist  freilich,  dass  die  Kommandite  nicht  etwa  eine 
stille  Betheiligung  (societas  privata)  darstellt,  und  wer  also  offen  und  still  als 
solche  Gegensätze  betrachtet,  zwischen  denen  es  Mittelglieder  nicht  gebe,  der 
wird  die  Kommandite  eben  zu  den  offenen  Gesellschaften  rechnen  wollen. 
Andererseits  beschränkt  aber  Art.  85  des  Gesetzbuches  den  Begriff  der  offenen 
Gesellschaft  auf  die  allseitig  unbeschränkte  Betheiligung,  und  im  Wesen  dieses 
Begriffs  liegt  also  mehr,  als  das  Wort  „offen"  zunächst  besagt  Es  kann  also 
nicht  für  richtig  gehalten  werden,  die  Kommandite  den  offenen  Gesellschaften 
zuzuzählen,  vor  Allem  nicht  in  dem  Sinne,  Folgen  für  die  rechtliche  Behandlung 
im  Einzelnen  daraus  abzuleiten,  was  freilich  gerade  in  Ansehung  der  Haupt- 
frage nach  dem  Klagrecht  der  Gläubiger  gegen  den  Kommanditisten  mitunter 
geschehen  ist. 

Andererseits  sind  aber  doch  in  so  vielen  Stücken  die  Regeln  der  offenen 
Gesellschaft  ohne  Weiteres  auf  die  Kommandite  übertragen,  dass  von  jener  auch 
hier  der  Ausgang  genommen  werden  muss  und  es  sich  für  die  Darstellung  der 
Kommandite  wesentlich  nur  um  die  Abweichungen  handelt,  welche  die  rechtliche 
Stellung  des  Kommanditisten  nach  innen  wie  aussen  bezeichnen.  Auch  das 
Gesetzbuch  selbst  begnügt  sich  in  erster  Linie  mit  der  Verweisung  auf  die 
Bestimmungen  über  die  offene  Gesellschaft.  Im  übrigen  weist  Abschnitt  1  des 
2.  Titels  von  Buch  2.  (Von  der  Kommanditgesellschaft  im  Allgemeinen)  dieselbe 
Anordnung  des  Stoffs  auf,  wie  der  1.  Titel  in  seinen  6  Abschnitten :  Errichtung 
der  Kommanditgesellschaft  (Art.  150 — 156),  Rechtsverhältniss  der  Gesellschafter 
untereinander  (Art  157 — 162),  Verhältniss  zu  dritten  Personen  (Art.  163—169), 
Auflösung  der  Gesellschaft  (Art.  170,  171),  Liquidation  der  Gesellschaft  und 
endlich  Verjährung  der  Klagen  gegen  die  Gesellschafter  (Art,  172),  Zur  Ver- 
meidung reiner  Wiederholungen  oder  blosser  Verweisungen  wird  unsere  Dar- 
stellung sich  von  diesem  Schema  entfernen  und  im  Folgenden  nur  das  den 
Kommanditgesellschaften  Eigenthümliche  entwickeln.  In  allen  nicht  speziell 
berührten  Beziehungen  kommen  dann  die  Regeln  der  offenen  Gesellschaft  auch 
hier  zur  Anwendung.  Sind  überdies  mehrere  persönlich  haftende  Gesellschafter 
Torhanden,  so  ist  ja  rücksichtlich  ihrer  die  Gesellschaft  geradezu  eine  offene, 
wie  Art.  150,  Abs.  2  direkt  ausspricht. 
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B.  Der  Gesellschaftsvertrag. 

Auch  in  der  Eommanditgesellschaft  haben  sich,  ebenso  wie  in  der  offenen 
Gesellschaft,  mehrere  Personen  zu  einem  anter  einer  gemeinschaftlichen  Firma 
betriebenen  Handelsgewerbe  vereinigt.  Yereinbarongsgemäss  ist  jedoch  die  Be- 
theiligung eines  oder  mehrerer  Gesellschafter  auf  eine  Vermögenseinlage  be- 
schränkt, während  bei  dem  oder  den  übrigen  Gesellschaftern  die  Betheiligong 
nicht  in  dieser  Weise  beschränkt  ist.  Dass  gleichwohl,  trotz  dieser  Ungleichheit 
in  der  Betheiligung,  ein  Gesellschaftsuntemehmen  mit  gemeinschaftlicher  Firma 
beabsichtigt  wird  und  in's  Leben  tritt,  unterscheidet  eben  die  Eommandite  von 
der  stillen  Gesellschaft  des  heutigen  Rechts;  alle  Verschiedenheiten  der  recht- 
lichen Behandlung  beider  sind  Eonsequenzen  dieses  einen  Punktes.  Der  Kapi- 
talist also,  welcher  sich  an  einem  Unternehmen  mit  einer  Eapitaleinlage  za 
betheiligen  beabsichtigt,  hat  beide  Möglichkeiten  vor  sich,  und  die  Vertragsver- 
handlungen zwischen  ihm  und  den  sonstigen  Personen  werden  sich  vor  Allem 
um  diesen  Punkt  drehen  müssen,  ob  er  Eommanditist  oder  nur  stiller  Gesell- 
schafter werden  soll.  Der  abzuschliessende  Gesellschaftsvertrag  muss  diese  Frage 
beantworten.  Auch  die  Interpretation  eines  fertigen  Vertrages  muss  auf  diesen 
Gegensatz  ihr  hauptsächlichstes  Augenmerk  richten,  wenn  sie  den  Vertragsinhalt 
zu  ermitteln  bestrebt  ist.  Wenn  nun  die  rechtliche  Stellung  des  Eapitalisten 
bei  der  Eommanditgesellschaft  eine  erheblich  andere  als  bei  der  stillen  Gesell- 
schaft ist,  so  muss  die  Vergleichung  beider  und  der  sich  daraus  ergebenden 
Verschiedenheiten^)  namentlich  für  die  Entschliessungen  des  Eapitalisten  den 
Ausschlag  geben,  welchen  Inhalt  dem  abzuschliessenden  Vertrage  zu  ertheilen 
er  sich  angelegen  sein  lassen  muss.  Das  vollkommene  Bewusstsein  der  recht- 
lichen Folgen  sollte  den  Vertragsschliessenden  Theilen  in  keinem  Falle  fehlen. 
Denn  eine  Eommanditgesellschaft  wollen  und  vereinbaren  heisst  doch,  dem  Ver- 
trage einen  solchen  Inhalt  geben,  dass  seine  Festsetzungen  den  entscheidenden 
Punkt  auch  wirklich  treffen:  ein  Gesellschaftsuntemehmen  unter  gemeinschaft- 
licher Firma.  Denn  der  Wille  der  Gesellschafter,  d.  h.  der  Inhalt  ihres  Gesell- 
schaftsvertrages ist  doch  das  alleinige  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  den 
beiden  Gesellschaften,  und  ob  sie  die  eine  oder  die  andere  zwischen  sich  be- 
gründet haben,  kann  nur  die  Interpretation  des  Vertrages  bestimmen.  ^) 


^)  Eine  solche  Vergleichung  ist  hinsichtlich  der  Frage :  werden  die  Eapitalisten  die 
stille  Gesellschaft  oder  die  Eommanditgesellschaft  wählen?  angestellt  bei  Thöl,  Handels- 
recht 6.  Aufl.,  §  115.  Eine  genaue  Vergleichung  der  beiden  Gesellschaften  hinsichtlich 
sämmtlicher  sie  betreffenden  Rechtssätze  ist  in  der  4.  Aufl.  jenes  Werks  enthalten,  §  43  a. 
S.  258 — ^271.  Sodann  Maassen  Ober  Eommandit-  und  stille  Gesellschaft  in  Busch, 
Archiv  für  Theorie  und  Praxis  des  Allgemeinen  deutschen  Handelsrechts  Bd.  I,  S.  825 
bis  339;  v.  Hahn,  Eommentar  3.  Aufl.,  S.  546—548;  Anschütz-Völderndorff, 
Eommentar  Bd.  H,  S.  380-^40. 

«)  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  102,  Nr.  4. 
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Zur  Yereinfachung  der  Erörterangen  mag  nun  im  Folgenden  ein  Vertrag 
zwischen  nar  zwei  Personen  zu  Grande  gelegt  werden,  welche  unter  sich  eine 
Kommanditgesellschaft  begründen,  die  eine  als  Kommanditist,  die  andere  in 
unbeschränkter  Betheiligung  (Komplementär).  Auf  beiden  Seiten  kann  eine 
Mehrheit  der  Personen  eintreten;  mehrere  Komplementare  stellen  dann  unter 
sich  im  engeren  Kreise  eine  offene  Gesellschaft  dar;  mehrere  Kommanditisten 
können  sich  zur  besonderen  Form  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  organi- 
siren.  Im  Uebrigen  kann  der  Kommanditist  sowohl  zu  einem  bereits  bestehenden 
Handelsgewerbe  hinzutreten,  welches  dann  entsprechend  umgeändert  wird,  als 
mit  dem  Komplementär  ein  neues  Geschäft  etabliren ;  die  rechtliche  Behandlung 
bleibt  für  alle  Fälle  die  gleiche. 

Der  nothwendige  und  essentielle  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  ergiebt 
sich,  ganz  abgesehen  vom  Gegenstand  des  Unternehmens  und  der  Zeitdauer  des- 
selben, daraus,  dass  Komplementär  und  Kommanditist  in  diesen  ihren  Eigen- 
schaften bestimmt  werden  müssen.  Dass  also  jener  unbeschränkt,  dieser  aber 
beschränkt  betheiligt  wird,  und  worin  die  Yermögenseinlage  des  letzteren  be- 
stehen soll,  muss  der  Vertrag  enthalten  und  des  Näheren  ausführen.  Der  beider- 
seitige Konsens  über  diesen  Inhalt  stellt  den  Gesellschaftsvertrag  her,  zu  dessen 
Gültigkeit  und  Wirksamkeit  es  nichts  weiter  bedarf;  schriftliche  Abfassung  ist 
durch  das  Gesetzbuch  selbst  (Art.  150,  Abs.  8)  als  entbehrlich  bezeichnet. 

üeber  die  Anmeldung  des  abgeschlossenen  Vertrages  zum  Handelsregister 
gelten  im  Wesentlichen  die  gleichen  Vorschriften  wie  für  die  offene  Gesellschaft. 
Die  Errichtung  einer  Kommanditgesellschaft  ist  von  sämmtlichen  Gesellschaftern 
behufs  der  Eintragung  in  das  Handelsregister  anzumelden,  bestimmt  Art.  151. 
Die  Anmeldung,  deren  Inhalt  im  Einzelnen  vorgeschrieben  ist,  muss  von  allen 
Gesellschaftern  persönlich  vor  der  Registerbehörde  unterzeichnet  oder  in  be- 
glaubigter Form  eingereicht  werden;  sie  ist  ihrem  ganzen  Inhalt  nach  in  das 
Handelsregister  einzutragen.  Die  der  Kommanditgesellschaft  eigenthümliche  Ab- 
weichung besteht  aber  darin,  dass  bei  der  Bekanntmachung  in  den  öffentlichen 
Blättern  die  Angabe  von  Namen,  Stand  und  Wohnort  des  Kommanditisten, 
sowie  die  Angabe  des  Betrages  seiner  Vermögenseinlage  unterbleibt.  Weiter  ist 
noch  abweichend  hervorzuheben,  dass  vor  der  Registerbehörde  eine  Firma- 
zeichnung nur  seitens  der  unbeschränkt  betheiligten  Gesellschafter  erfolgt 
(Art.  153),  und  dass  auch  nur  diese  zur  Befolgung  der  Anmeldepflichten  durch 
Ordnungsstrafen  angehalten  werden  können  (Art.  154).  Beides  ergiebt  sich 
aus  dem  Wesen  der  Einlagebetheiligung,  welche  von  der  Geschäftsführung  in 
allen  Stücken  ausschliesst.  Dass  endlich  die  Anmeldepflicht  sich  auch  auf 
Zweigniederlassungen  erstreckt  (Art.  152),  dass  jede  Aenderung  der  Firma, 
Wechsel  des  Sitzes  der  Gesellschaft,  der  Eintritt  neuer  Kommanditisten  (Art.  155, 
156)  anzumelden  ist,  steht  wieder  in  Uebereinstimmung  mit  den  Bestimmungen 
über  die  offene  Gesellschaft. 

Dass  zum  Inhalt  des  Vertrages  auch  die  Bestimmung  der  Firma  des  Unter- 
nehmens gehört,  ist  bisher  als  selbstverständlich  nicht  besonders  hervorgehoben. 
Zweierlei  Vorschriften   gehen   aber  noch   die  Wahl   der  Firma  an.     Vor  Allem 
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diese,  ^)  dass  der  Name  des  Kommanditisten  nicht  in  der  Firma  enthalten  sein 
dürfe.  Wenigstens  verändert  sich  die  rechtliche  Stellung  des  Kommanditisten 
sehr  erheblich,  wenn  sein  Name  in  die  Firma  aufgenommen  wird:  er  haftet 
dann  den  Gläubigem  der  Gesellschaft  gleich  einem  offenen  Gesellschafter 
(Art.  168).  Zu  viel  ist  es  freilich  gesagt,  der  in  der  Firma  mitgenannte  Kom- 
manditist sei  ein  offener  Gesellschafter,  es  liege  in  solchem  Falle  gar  keine 
Kommanditgesellschaft  vor.  Denn  das  Rechtsverhältniss  der  Gesellschafter  unter 
einander,  worauf  es  doch  nicht  minder  ankommt,  wird  nicht  durch  die  Art  der 
Firma,  sondern  nur  durch  den  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  bestimmt  und 
wenn  dieser  die  Betheiligung  eines  Gesellschafters  auf  eine  Vermögenseinlage 
beschränkt,  so  liegt  eben  eine  Kommanditgesellschaft  vor.  Die  Gesellschafts- 
gläubiger sollen  aber  das  absolute  Recht  haben,  jeden  von  der  Firma  genannten 
Gesellschafter  als  einen  offenen  in  Anspruch  zu  nehmen,  so  dass  Art.  112  zur 
Anwendung  kommt:  die  Gesellschafter  haften  für  alle  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen.  Diese  Bestimmung 
ist  es,  auf  welche  jener  Art.  168  hinweist.  Auch  durch  Berücksichtigung  von 
Art.  22  und  24  erwächst  davon  keine  Ausnahme;^)  wenn  es  auch  im  Allge- 
meinen gestattet  ist,  beim  Erwerb  eines  bestehenden  Geschäfts  dessen  Firma 
unverändert  beizubehalten,  so  kommt  doch  auch  in  diesem  Falle  Art.  168  zur 
Anwendung,  und  der  Kommanditist  kann  sich  den  Konsequenzen  desselben  nur 
durch  Aenderung  der  Firma  entziehen. 

Ftlr  die  Tragweite  des  Art.  168  kommt  weiter  in  Betracht,  ob  der  Name 
des  Kommanditisten  nur  vertragsmässig  nicht  in  der  Firma  enthalten  sein  dürfe. 
Es  wird  zum  Theil  gelehrt,  der  Klage  der  Gläubiger  aus  Art.  168  könne  der 
Kommanditist  wirksam  die  Einrede  entgegenstellen,  dass  sein  Name  ohne  seine 
ausdrückliche  oder  stillschweigende  Einwilligung  in  der  Firma  vorkomme,  dass 
also  die  Gesellschaftsfirma,  aus  welcher  die  persönliche  Haft  der  Kommanditisten 
folgen  solle,  eine  vertragswidrige  sei.^)  Entgegen  steht  die  andere  Meinung, 
dass  die  Anwendung  des  Art.  168  von  solcher  Rücksichtnahme  auf  die  Ein- 
willigung des  Kommanditisten  unabhängig  sei.®)  Erwägt  man,  dass  auch  in 
anderen  Fällen  z.  B.  nach  Art.  168,  Abs.  3  eine  persönliche  Haftung  des 
Kommanditisten  unabhängig  von  seiner  Einwilligung  eintritt,  und  dass  überhaupt 
die  Bestimmung  des  Art.  168  nicht  darauf  ruht,  dass  die  Aufnahme  des  Namens 
des  Kommanditisten  in  die  Firma  einer  vertragsmässigen  Uebemahme  der  per- 
sönlichen Haftung  gleichzustellen  sei,  so  wird  man  sich  für  die  zweite  strengere 
Meinung   entscheiden  müssen.    Die  Gläubiger  werden  die  Beziehungen  zwischen 


«)  Art.  17,  Abs.  2  u.  3;  Art  168. 

*)  V.  Hahn,  Kommentar,  8.  Aufl.,  S.  583;  Anschütz-Völderndorff,  Kommen- 
tar, Bd.  U,  S.  384. 

^)  üebereinstimmend  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  H,  S.  385 
und  y.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  584.  Der  Letztere  bezeichnet  die  entgegengesetzte 
Auffassung  als  „eine  dem  Gesetzgeber  nicht  zuzutrauende,  durch  Nichts  gerechtfertigte 
Tyrannei." 

*)  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  105  I.  a.  E.  verbis:  sei  es  auch  nicht  mit 
seinem  WUlen. 
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dem  Kommanditisten  und  seinen  Genossen  ignoriren  dürfen  und  sich  lediglich 
an  die  Thatsache  halten  können,  dass  der  Name  des  Kommanditisten  in  der 
Firma  enthalten  ist.  Will  man  auf  die  Wortüassung  des  Art.  168  Gewicht 
legen,  so  wäre  zu  beachten,  dass  es  nicht  heisst,  der  Name  des  Kommanditisten 
dürfe  in  die  Firma  nicht  aufgenommen  werden,  sondern  nur,  er  dürfe  darin 
nicht  enthalten  sein.  Dies  reine  „darin  enthalten  sein"  soll  den  Ausschlag 
geben.  Ganz  in  diesem  Sinne  dürfte  ein  Erkenntniss  des  R.O.H.G.  "^  zu  ver- 
stehen sein;  irrthümlich  war  ein  Kommanditist,  der  als  solcher  angemeldet  war, 
durch  Versehen  der  Registerbehörde  als  offener  Gesellschafter  eingetragen  worden ; 
es  ist  erkannt,  dass  der  Kommanditist  kraft  der  Wirkung  des  Eintrages  per- 
sönlich haftend  geworden  sei.  Der  vertragswidrige  Eintrag  in  das  Handels- 
register wird,  da  ihm  doch  eine  selbständig  rechtsbegründende  Kraft  für  die 
Kommanditgesellschaft  nicht  zukommt,  mit  jener  vertragswidrig  hergestellten 
Firma  auf  eine  Stufe  zu  stellen  sein. 

Die  zweite  Vorschrift®)  über  die  Wahl  der  Firma  geht  dahin,  dass  eine 
gemeinsehaftliehe  Firma  gebildet  werden  muss.  Die  Firma  einer  Kommandit- 
gesellschaft,  bestimmt  Art.  17,  muss  den  Namen  wenigstens  eines  persönlich 
haftenden  Gesellschafters  mit  einem  das  Vorhandensein  einer  Gesellschaft  an- 
deutenden Zusatz  enthalten.  Gemeinschaftliche  Firma  bedeutet  also  eine  das 
Vorhandensein  einer  Gesellschaft  ausdrückende  Firma.  Die  Erfüllung  dieser 
Vorschrift  bedingt  m.  E.  die  Existenz  einer  Kommanditgesellschaft;  eine  solche 
ist  vorhanden,  sagt  Art  150,  wenn  bei  einem,  „unter  einer  gemeinschaftlichen 
Firma  betriebenen^  Handelsgewerbe  u.  s.  w.  Entsprechend  sagt  Art.  17,  Abs.  2, 
die  Firma  einer  Kommanditgesellschaft  muss  enthalten  u.  s.  w.  Mag  man 
auch  einwenden,^)  der  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  dürfe  ausschliesslich 
massgebend  sein  und  die  Firma  sei  kein  Kennzeichen  für  einen  bestimmten 
Inhalt,  so  kommt  doch  in  Betracht,  dass  der  Inhalt  des  Vertrages  selbst  auf 
ein  Oesellschaftounternehmen  gerichtet  sein  muss,  ein  solches  aber  formell  nur 
besteht,  wenn  die  gewählte  Firma  dieser  Absicht  auch  entspricht.  Es  bleibt 
statt  der  beabsichtigten  societas  mercatoria  nur  eine  societas  privata  übrig,  mit 
anderen  Worten,  es  entsteht  dann  nur  eine  stille  Gesellschaft  nach  Art.  250, 
particeps  non  socius.  Das  gemeinschaftliche  Handelsgewerbe  ist  ja  gerade  das 
eigentliche  Unterscheidungsmerkmal  der  Kommanditgesellschaft  gegenüber  der 
stillen  Gesellschaft;  ein  solches  ist  aber  in  der  That  nur  vorhanden,  wenn  es 
eben  nach  aussen  als  ein  Gesellschaftsunternehmen  durch  die  Firma  auftritt. 

§  98. 

C.   Nur  mit  Vermögeuseinlage  betheiligt. 

Der  Kommanditist  ist  an  dem  unter  gemeinschaftlicher  Firma  betriebenen 
Handelsgewerbe  nur  mit  einer  Vermögenseinlage  betheiligt,   während  bei  einem 


"0  Entscheidungen  Bd.  23,  Nr.  92,  S.  280. 

^)  Art.  150  „unter  einer  gemeinschaftlichen  Firma."   Dazu  Art.  17,  Abs.  2. 
^  So  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,   §   109,  Nr.  4;   Endemann,  Handelsrecht 
Aufl.,  §  52,  Anm.  2,  8. 
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oder  mehreren  anderen  Gesellschaftern  die  Betheiligang  nicht  in  dieser  Weise 
beschränkt  ist.  Es  ist  jetzt  genauer  auszuführen,  was  es  bedeutet,  nur  mit  einer 
Yermögenseinlage  am  Geschäfte  betheiligt  zu  sein. 

Der  nächste  Gegensatz  der  Yermögenseinlage  ist  die  Arbeitsleistung.  Durch 
Aufwendung  von  Kapital  und  Arbeit  erfolgt  der  Betrieb  eines  jeden  Handels- 
gewerbes (cf.  oben  §  84).  Ist  nun  die  Betheiligung  des  Kommanditisten  auf  eine 
Yermögenseinlage  beschränkt,  so  heisst  das,  dass  er  an  der  Geschftftsfllhnmsr 
keinen  Antheil  hat.  Dem  entspricht  denn  auch  der  Art.  158,  welcher  die  Ge- 
schäftsführung ausschliesslich  den  persönlich  haftenden  Gesellschaftern  zuweist 
und  ausspricht,  der  Kommanditist  sei  dazu  weder  berechtigt  noch  verpflichtet. 
Lediglich  Folgesatz  ist  es,  was  Absatz  8  hinzufügt,  der  Kommanditist  könne 
gegen  Geschäftsführungshandlungen  der  Komplementare  keinen  Widerspruch  er- 
heben. Ebenso  enthält  auch  Art.  167  nur  Folgesätze.  Es  heisst  hier,  die 
Kommanditgesellschaft  werde  durch  die  persönlich  haftenden  Gesellschafter  be- 
rechtigt und  verpflichtet,  auch  durch  dieselben  vor  Gericht  vertreten.  Wichtig 
ist  die  Ergänzung  durch  das  argumentum  a  contrario,  welches  eben  im  Art.  158 
seine  Basis  hat,  dass  die  Gresellschaft  durch  den  Kommanditisten  weder  berechtigt 
noch  verpflichtet,  noch  vor  Gericht  vertreten  werden  kann.  Bei  einer  Klage 
gegen  die  Firma  ist  daher  der  Komplementär  die  alleinige  Prozesspartei,  ^)  was 
auch  prozessualisch  nicht  ohne  Folgen  ist. 

Der  Kommanditist  ist  also  von  Rechtswegen  in  gleicher  Lage,  wie  sie  bei  der 
offenen  Gesellschaft  vertragsmässig  für  einen  oder  mehrere  der  Gesellschafter 
hergestellt  werden  kann  (Art.  99),  ausgeschlossen  zu  sein  von  der  Geschäfts- 
führung und  auch  keinen  Widerspruch  zu  haben  gegen  das,  was  die  geschäfts- 
führenden Mitglieder  der  Gesellschaft  unternehmen.  Die  Grenze  wird  auch  hier 
durch  die  Yorschrift  des  Art.  103  erbracht;  die  Yornahme  von  Geschäften, 
welche  über  den  gewöhnlichen  Betrieb  des  Handelsgewerbes  der  Gesellschaft 
hinausgehen  oder  welche  dem  Zweck  derselben  fremd  sind,  bedarf  der  Zu- 
stimmung auch  seitens  der  Kommanditisten.  Die  Anwendbarkeit  des  Art.  108 
auch  für  die  Kommanditgesellschaft  darf  nicht  bezweifelt  werden. 

Das  ergiebt  sich  zunächst  schon  aus  Art.  157,  sodann  auch  ans  Art.  158 
selbst,  welcher  bei  der  allgemeinen  Yersagung  des  Widerspruchsrechtes  nur  auf 
die  Art.  99  bis  102  Bezug  nimmt  und  eben  dadurch  zeigt,  dass  der  doch  auch 
vom  Widerspruchsrecht  handelnde  Art.  103  hier  durch  keine  abweichende  Be- 
stimmung verdrängt  sein  soll.  ^) 

Uebrigens  wird  allgemein  angenommen,  dass  der  Kommanditist  Vertrags- 
massig  doch  zur  Geschäftsführung  so  berechtigt  als  verpflichtet  werden  könne. 
Man  streitet  jedoch  dann  darüber,  ob  ihm  als  Gesellschafter  die  Geschäfts- 
führung übertragen  werden  dürfe  (geschäftsführender  Gesellschafter),^)   oder  ob 


*)  R.O.H.G.  Entscheidungen  Bd.  15,  Nr.  2,  S.  6. 

')  Zustimmend  v.  Hahn,  Kommentar;  3.  Aufl.,  S.  558;  Anschütz-Yöldern- 
der  ff,  Kommentar  Bd.  11,  S.  355  sub  IL 

^)  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  103,  welcher  den  Kommanditisten  in  solcher 
Stellung  einem  geschäftsführenden  offenen  Gesellschafter  gleich  stellt  und  ihn  in  einer 
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nar  die  Möglichkeit  gegeben  sei,  ihm  Prokura  oder  Handlungsvollmacht  zu  er- 
theilen.  Die  Unterscheidung  ist  in  einer  Reihe  von  Beziehungen  nicht  ohne 
Folgen ;  hauptsächlich  in  Ansehung  der  Rechtsfolgen  der  von  ihm  abgeschlossenen 
Geschäfte  wird  man  zu  voller  persönlicher  Haftung  des  Kommanditisten  kommen 
müssen,  wenn  man  ihn  in  seiner  Stellung  als  Gesellschafter  Geschäfte  führen 
lässt;  mit  anderen  Worten,  er  würde  insoweit  aufhören,  Kommanditist  zu  sein 
und  es  würde  nicht  anders  sein,  als  wenn  sein  Name  in  der  Firma  enthalten 
wäre.  Zu  diesem  Resultat  führt  unmittelbar  die  Auslegung  des  Art.  167,  Abs.  3. 
Denn  der  Kommanditist  soll  überhaupt  gleich  einem  persönlich  haftenden  Ge- 
sellschafter verpflichtet  werden,  wenn  er  für  die  Gesellschaft  Geschäft  schliesst 
und  nicht  ausdrücklich  erklärt,  dass  er  nur  als  Prokurist  oder  Bevollmächtigter 
handele.  Das  gilt  schon,  wenn  er  zwar  Prokura  oder  Vollmacht  erhalten  hat, 
diese  aber  nicht  ausdrücklich  beim  Geschäftsabschluss  zu  erkennen  giebt.  Das 
gilt  also  um  so  mehr,  wenn  er  als  geschäftsführender  Gesellschafter  auftreten 
muss  und  also  gar  nicht  in  der  Lage  ist,  sich  auf  Prokura  oder  Vollmacht 
berufen  zu  können.  Nicht  blos  den  Gläubigern  gegenüber  würde  aber  die 
Stellung  des  Kommanditisten  sich  zu  der  eines  persönlich  haftenden  verändern, 
sondern  auch  im  Rechtsverhältniss  der  Gesellschafter  untereinander  müsste,  wie 
ThW*)  mit  Recht  hervorhebt,  eine  wesentliche  Aenderung  eintreten.  Zunächst 
in  Ansehung  der  Diligenz  würde  Art.  94  zur  Anwendung  zu  bringen  sein, 
ii?ährend,  wenn  der  Kommanditist  nur  zum  Prokuristen  ernannt  wird,  von  ihm 
diligentia  omnis  geleistet  werden  müsste.  Das  wird  auch  von  v.  Hahn^)  ge- 
billigt. ThSl  geht  aber  noch  weiter  und  will  vor  Allem  auch  die  Art.  96,  97, 
d.  h.  das  Konkurrenzverbot  herübernehmen  und  also  für  den  Kommanditisten 
als  geschäftsführenden  Gesellschafter  den  Art  159  (die  Konkurrenzerlaubniss) 
ausser  Kraft  setzen.  Auch  darin  muss  man  ihm  Recht  geben.  Denn  lässt  man 
es  überhaupt  zu,  dass  der  G^ellschaftsvertrag  dem  Kommanditisten  das  Recht 
der  Geschäftsführung  ertheilt,  so  sind  jene  Konsequenzen  unvermeidlich.  Uebrig 
bleibt  dann  nur  die  andere,  bisher  noch  nicht  besprochene  Seite  der  Kommandit- 
betheiligung,  dass  der  Kommanditist  am  Verluste  nur  bis  zum  Betrage  seiner 
Einlage  Antheil  nimmt  (Art.  161).  Diese  Verabredung  ist  aber  auch  unter 
offenen  Gesellschaftern  möglich,  wenn  gleich  gegen  Dritte  ohne  rechtliche 
W^irkung,  was  die  Haftung  für  die  Verbindlichkeiten  angeht  (Art.  112).  Das 
Resultat  ist  also,  dass  eine  Kommanditgesellschaft,  in  welcher  auch  der  Kom- 
manditist das  Recht  der  Geschäftsführung  hat,  sich  nicht  von  einer  offenen 
Gesellschaft  unterscheidet,  weder  nach  aussen  noch  nach  innen,  sofern  bei  dieser 
der  Antheil  eines  Gesellschafters  am  Verluste  auf  den  Betrag  seiner  Einlage 
beschränkt  ist.  Dann  ist  es  aber  gleichgültig,  mit  welchem  Namen  man  eine 
solche  Gesellschaft  bezeichnen  will,  ob  eine  modifizirte  offene  Gresellschaft  oder 
eine   modifizirte   Kommanditgesellschaft.     An    der   Zulässigkeit   solcher   Modi- 


Reihe  von  Beziehungen  gleich  diesem  berechtigt  und  verpflichtet  sein  lässt,  z.  B.  in  An- 
sehung der  Diligenz,  des  Aufeichtsrechtes  und  des  Konkurrenzverbotes. 

*)  Thöl  a.  a.  0.  Anm.  16. 

^  Kommentar  8.  Aufl.,  S.  558. 
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fikationen  ist  jedoch  nicht  zu  zweifeln;  der  Gesellschaftsvertrag  kann  in  der 
That  dem  Kommanditisten  in  solcher  Weise  das  Recht  (und  die  Pflicht)  der 
Geschäftsführung  gewähren.  Die  beiden  möglichen  Fälle  sind  also  durchaus  zn 
trennen.  Bekommt  der  Kommanditist  Prokura  oder  Handlungsvollmacht  von 
den  geschäftsführenden  Gesellschaftern,  so  kann  er  zwar  auch  von  persön- 
licher Haftung  getroffen  werden ;  nach  Art.  167,  Abs.  3,  kann  dieselbe  aber 
durch  eigene  Vorsicht  vermeiden  und  steht  vor  Allem,  was  sein  sonstiges  Rechts- 
verhältniss  in  der  Gesellschaft  angeht,  unter  den  Regeln  des  Kommanditisten. 
Freilich  das  Konkurrenzverbot  wird  auch  hier  wieder  auftauchen,  da  doch 
Art.  56  zur  Anwendung  kommen  muss,  wenn  Prokura  oder  Vollmacht  zum 
Betrieb  des  ganzen  Handelsgewerbes  ertheilt  wird.  Genauer  gesprochen,  muss 
in  der  Stellung  des  Kommanditisten  geschieden  werden  zwischen  seinen  Gesell- 
schaftsrcchten  und  -pflichten  und  seinen  Obliegenheiten  aus  der  VoUmachts- 
•ertheilung. 

Die  Betheiligung  der  Kommanditisten  an  dem  Handelsgewerbe  ist  beschränkt 
auf  eine  Vermögenseinlage,  das  heisst  aber  weiter,  dass  er  an  dem  Verlust  nnr 
bis  zum  Betrage  seiner  eingezahlten  oder  rückständigen  Einlage  Antheil  nimmt. 
An  sich  erfolgt  die  Verzinsung  seiner  Einlage,  die  jährliche  Berechnung  des 
Gewinnes  oder  Verlustes,  die  Erhebung  von  Zinsen  und  Gewinn  ganz  nach  den 
Bestimmungen,  wie  sie  in  Art.  106  —  108  für  die  offene  Gesellschaft  aufgestellt 
worden  sind  (Art.  161);  auch  die  Höhe  der  Betheiligung  an  Gewinn  und  Verlust 
unterliegt  ganz  der  Vereinbarung  und  wird  eventuell  nach  richterlichem  Er- 
messen, nöthigenfalls  unter  Zuziehung  von  Sachverständigen  festgestellt  (Art.  162). 
Sobald  aber  der  Vermögensantheil  des  Kommanditisten  durch  Verlustabschrei- 
bungen erschöpft  ist,  hört  seine  Betheiligung  an  der  Gesellschaft  bis  auf  Weiteres 
d.  h.  bis  dahin  auf,  dass  späterer  Gewinn  ihm  wieder  zugeschrieben  werden 
kann  und  also  sein  Vermögensantheil  sich  ganz  oder  theilweise  wieder  herstellt. 
Sich  an  einem  Handelsgewerbe  nur  mit  einer  Vermögenseinlage  betheiligen 
(Art.  150),  hat  eben  diese  Bedeutung  und  so  ist  dieser  Folgesatz  auch  im  Art  161, 
Abs.  2  zum  Ausdruck  gebracht:  der  Kommanditist  nimmt  an  dem  Verluste  nur 
bis  zum  Betrage  seiner  eingezahlten  oder  rückständigen  Einlage  Antheil.  Eine 
actio  pro  socio  entsteht  somit  gegen  den  Kommanditisten  in  dieser  Beziehung 
überhaupt  nur  auf  Einzahlung  resp.  Vollzahlung  der  versprochenen  Einlage, 
und  hat  der  Kommanditist  dieser  Verbindlichkeit  genügt,  so  entstehen  neue  An- 
sprüche gegen  ihn  überhaupt  nicht  mehr.  Hervorzuheben  ist  nur,  dass  wenn 
der  ursprüngliche  Betrag  seines  Vermögensantheils  durch  Verluste  vermindert 
oder  aufgezehrt  ist,  dann  aller  späterer  Gewinn  der  Gesellschaft  zunächst  zur 
Wiederergänzung  verwendet  werden  muss;  der  Kommanditist  hat  bis  zu  dieser 
Wiederergänzung  auf  Gewinn  überhaupt  keinen  anderen  Anspruch,  als  dass  er 
ihm  zugeschrieben  werde,  und  erst  nachher  kann  er  wieder  Gewinn  erheben. 
Dagegen  besteht  diese  Pflicht,  den  Gewinn  stehen  lassen  zu  müssen,  nur  unter 
der  Voraussetzung,  dass  die  Einlage  durch  Abschreibung  vermindert  oder  auf- 
gezehrt ist,  und  keineswegs  folgt  daraus,  dass  zur  Deckung  von  Verlusten  ältere 
Gewinnbezüge  oder  gar  empfangene  Zinsen  zurückerstattet  werden  müssten,  wie 
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Art.  161 ,  Abs.  3  überdies  ausdrücklich  ausspricht.  Eine  Abweichung  vom 
Bechte  der  offenen  Gesellschaft  ist  aber  durch  diese  Wiederergänzungspflicht 
nur  formell  gegeben;  die  Art.  106 — 108  statuiren  zwar  nur  den  Satz,  dass  kein 
Gesellschafter  ohne  Einwilligung  der  übrigen  seinen  Yermögensantheil  vermindern 
dürfe,  und  enthalten  von  einer  Ergänzungspflicht  nichts;  dazu  war  aber  auch 
gar  kein  Bedürfniss  vorhanden,  weil  ja  der  Antheil  am  Verlust  durch  den 
Betrag  der  Einlage  dort  überhaupt  nicht  begrenzt  ist.  Jener  Schlusssatz  des 
Art.  161  ist  also  nur  durch  die  besondere  Eigenthümlichkeit  der  beschränkten 
Einlagebetheiligung  hervorgerufen,  gilt  darum  auch  für  die  stille  Gesellschaft 
ganz  in  gleicher  Weise  (Art.  255,  Abs.  2).  Sind  dem  Kommanditisten  frei- 
willig Gewinnantheüe  ausgezahlt  worden,  trotzdem  die  Einlage  noch  nicht  wieder 
ergänzt  war,  so  besteht  ein  Zurückforderungsrecht  der  übrigen  Gesellschafter 
nicht;  eine  condictio  indebiti  muss  daran  scheitern,  dass  dem  Kommanditisten 
der  Gewinn  in  Wirklichkeit  ja  geschuldet  war  und  diesem  nur  ein  Becht  auf 
die  Erhebung  des  Gewinnes  nicht  zustand.  Anders  steht  es  aber  mit  den 
Bechten  der  Gläubiger  am  Gesellschaftsvermögen  und  im  Art.  165  ist  daher 
auf  solche  Zahlungen  noch  besonders  Bücksicht  genommen,  wovon  später  zu 
sprechen  ist. 

Hier  ist  zunächst  noch  eine  Verschiedenheit  gegenüber  der  stillen  Gesell- 
schaft zu  erörtern.  Hat  der  Kommanditist  Zinsen  und  Gewinnantheile  nicht 
erhoben,  sondern  stehen  lassen,  so  vermehren  dieselben  seinen  Vermögensantheil, 
wie  sich  aus  den  auch  hier  anzuwendenden  Art.  106 — 108  ergiebt.  Die  Folge 
ist,  dass  für  spätere  Verluste  auch  mit  dieser  so  vermehrten  Einlage  gehaftet 
werden  muss  und  dass  der  Kommanditist  hinterdrein  nicht  den  früher  stehen 
gelassenen  Gewinn  noch  nachträglich  für  sich  zu  begehren  berechtigt  ist.  Das 
ergiebt  sich  aus  Art.  108,  wenn  hier  ein  Erhebungsrecht  überhaupt  nur  wegen 
der  Zinsen  des  letztverflossenen  Jahres  und  wegen  des  Antheils  am  Gewinn  des 
letztverflossenen  Jahres  gewährt  ist.  In  dieser  Beziehung  gilt  bei  der  stillen 
Gesellschaft  nicht  das  Gleiche ;  denn  es  heisst  im  Art.  255 :  der  Gewinn,  welcher 
von  dem  stillen  Gesellschafter  nicht  erhoben  wird,  vermehrt  dessen  Einlage  nicht 
(sofern  nicht  ein  Anderes  vereinbart  ist). 

Das  Becht  zur  Erhebung  des  ermittelten  und  zugeschriebenen  Gewinnes  ist 
überdies  auch  hier  durch  die  gleiche  Bücksicht  auf  den  Nutzen  der  Gesellschaft 
eingeschränkt,  wie  sie  für  die  offene  Gesellschaft  im  Art.  108  zu  nehmen  vor- 
geschrieben ist  Nur  „soweit  es  nicht  zum  offenbaren  Nachtheil  der  Gesellschaft 
gereicht",  soll  der  Gewinn  des  letztverflossenen  Jahres  abgehoben  werden  dürfen. 
Solche  Bücksicht  auf  das,  was  der  Gesellschaft  frommt,  resp.  ihr  Nachtheil 
bringt,  ist  auch  schon  dem  römischen  Bechte  nicht  fremd,  welches  ebenfalls 
mitunter  die  Bechte  der  singuli  dem  Interesse  der  Sozietät  unterordnet.  Die 
Meinung  ist  dabei  doch  nur,  dass  der  einzelne  dem  Gesammtinteresse  (quod 
Omnibus  utilissimum  erit)  auch  in  der  Geltendmachung  seiner  Einzelrechte  sich 
fügen  müsse.  ^) 


^  Z.  B.  Fr.  65,  §  5   pro  socio  17,  2,  si  societatis  non  interest;  semper  enim  non 
id  quod  privatim  interest  anius  ex  sociis  servari  solet,  sed  quod  societati  expedit. 
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Unter  Hinweisung  auf  Art.  157  wird  nun  in  Ansehung  des  Antheils  am 
Verluste  auch  noch  die  Vereinbarung  für  zulässig  zu  halten  sein,  ^)  dass  der 
Kommanditist  nicht  blos  mit  seiner  Einlage,  sondern  noch  mit  weiteren  Summen 
oder  gar  unbegrenzt  zur  Deckung  von  Verlusten  herangezogen  werden  därfe. 
Denn  das  Rechtsverhältniss  der  Gesellschafter  richtet  sich  zunächst  nach  dem 
Gesellschaftsvertrage ,  und  nur  soweit  darin  keine  Bestimmungen  getroffen  sind^ 
kommen  die  Vorschriften  des  Gesetzbuches  und  darunter  auch  die  des  Art.  161, 
Abs.  2  zur  Geltung.  Man  mag  zwar  einwenden,  dass  mit  solcher  Erweiterung 
der  Betheiligung  gerade  das  Wesen  der  Kommanditgesellschaft  getroffen  werde. 
Indessen  bleibt  immerhin  den  Gläubigem  gegenüber  die  beschränkte  Betheiligung 
(Art.  165)  von  Bestand,  und  es  ist  ein  Anderes,  diesen  als  ein  offener  Gesell- 
schafter (persönlich  haftend)  verhaftet  zu  sein,  als  nur  den  Gesellschaftern  im 
inneren  Verhältniss  zu  mehr  als  der  Einlage  sich  verpflichtet  zu  haben.  Sonach 
unterscheidet  sich  eine  Kommanditgesellschaft,  ungeachtet  der  Kommanditist  voll 
für  den  Verlust  mit  einsteht,  immer  noch  von  einer  offenen  Gesellschaft.  Man 
kann  auch  so  noch  sagen,  die  Betheiligung  des  Gesellschafters  sei  auf  eine 
Vermögenseinlage  beschränkt. 

Zuletzt  die  vielbesprochene  Frage,  ob  der  Kommanditist  als  Kaufmann  im  * 
Sinne  des  Gesetzbuches  zu  betrachten  sei,  soll  hier  nur  angedeutet,  nicht  er- 
örtert werden,  weil  die  dafür  zu  erwägenden  Momente  nicht  speziell  der  Kom- 
manditgesellschaft angehören.  Auch  ist  darüber  in  diesem  Handbuch  an  anderer 
Stelle®)  schon  genügend  gesprochen  worden,  um  selbst  eine  etwa  abweichende 
Ansicht  meinerseits  unterdrücken  zu  können.  Die  auf  diese  Frage  bezügliche 
Literatur  ist  ebenfalls  a.  a.  0.  zusammengestellt.  Gerade  in  Ansehung  des 
Kommanditisten  gehen  die  Meinungen  vielfach  auseinander  und  ebenso  oft  ist 
ihm  die  Kaufmannseigenschaft  zugesprochen  als  verneint  worden.  Der  Angel- 
punkt der  Kontroverse  ist  natürlich,  wie  weit  die  Worte  des  Art.  4  (Kaufmann 
ist,  wer  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  betreibt)  auf  den  Kommanditisten  an- 
gewendet werden  können. 

§  99. 

D.  Die  Vermogenseinlage. 

Der  Kommanditist  betheiligt  sich  an  dem  unter  der  gemeinschaftlichen 
Firma  betriebenen  Handelsgewerbe  nur  mit  einer  Vermogenseinlage.  Worin  nun 
diese  Einlage  bestehen  könne,  beantwortet  sich  im  Allgemeinen  durch  den  Be- 
griff des  Vermögensobjektes,  welches  der  Kommanditist  für  die  Gesellschafts- 
zwecke hergiebt.  Als  Einlage  eines  Gesellschafters  ist  an  sich  ja  sowohl  Kapital 
als  Arbeit  möglich  (vgl.  oben  §  84);  hier  sind  wir  also  auf  die  Kapitaleinlage 
allein  angewiesen,  und  ein  Gesellschafter,  der  nicht  Kapital(-Vermögen)  einlegt. 


^  Uebereinstimmend  v.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  557;  Anschütz-VöN 
derndorff,  Kommentar,  Bd,  ü,  S.  362. 

«)  Cf  oben  §  26,  S.  138  und  zuletzt  noch  §  82,  S.  348  (Lastig). 
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kann  nicht  Kommanditist  sein.  Es  wird  in  der  That  gerechtfertigt  sein,  Kapital 
nnd  Vermögen  hier  zu  identifiziren  und  das  Wort  Vermögen  durch  den  Begriff 
des  Kapitals  zu  erläutern.  Dadurch  ergiebt  sich  allerdings  eine  gewisse  Ein- 
schränkung; denn  nicht  alles,  was  Vermögenswert]!  hat  (quod  in  pecunia  lui 
praestarique  potest),  was  sich  also  in  sofern  noch  als  Vermögen  bezeichnen 
liesse,  ist  auch  ein  Kapital,  ein  Vermögensstack.  Es  handelt  sich  grade  um  den 
Gregeusatz  der  Kapitalsleistung  zur  Arbeitsleistung  und  also  um  die  schon  auf- 
geworfene Frage,  ob  auch  Dienstleistungen  um  ihres  Vermögenswerthes  willen 
noch  als  Vermögenseinlage  betrachtet  werden  dürfen,  ob  also  ein  Kommanditist 
statt  mit  Kapital  auch  mit  Arbeitsgewährung,  die  ihm  als  Kapital  angerechnet 
werde,  betheiligt  sein  könne.  Man  beruft  sich  auf  den  freilich  unbestreitbaren 
Satz,  dass  der  Gebrauch  einer  Sache,  die  Ausbeutung  eines  Fabrikgeheimnisses, 
aber  auch  Dienste  einen  Vermögenswerth  haben,  und  schliesst  daraus,  dass  also 
auch  die  Ueberlassung  eines  Gebrauchs  resp.  die  Ausbeutung  und  Leistung  von 
Diensten  eine  Vermögenseinlage  darstellen  müssten.  Der  Hauptvertheidiger  ^) 
dieser  Ansicht  hat  dieselbe  auch  Einwendens  ungeachtet  festgehalten  und  lehrt 
also,  dass  der  Kommanditist  wie  mit  Diensten  schlechthin  so  speziell  mit  Dien- 
sten im  Geschäftsbetrieb  der  Gesellschaft  seine  Vermögenseinlage  erbringen  könne, 
z.  B.  dass  er  die  technische  Leitung  des  gesellschaftlichen  Fabriketablissements 
oder  eines  Zweiges  besorgt,  oder  dass  er  die  Geschäftsabschlüsse  mit  Auswärtigen 
als  „Reisender"  der  Firma  übernimmt.  Bemerkt  wird  dazu,  das  Verhältniss 
eines  solchen  Kommanditisten,  welcher  als  Einlage  Dienste  leiste,  könne  dann 
mit  dem  eines  commis  interessä  äusserlich  sich  als  ähnlich  erweisen,  rechtlich 
sei  es  jedoch  noch  immer  völlig  davon  verschieden. 

Widerspruch  hiergegen  ist  besonders  von  v.  Krftwel  *)  erhoben  worden.  Zu- 
gestanden wird  von  ihm,  dass  Gebrauchsüberlassungen  in  der  That  als  Ver- 
mögenseinlagen betrachtet  werden  dürften.  Dagegen  Dienste  seien  nicht  Theiie 
des  Vermögens  (Vermögensobjekte),  sondern  nur  Mittel,  um  Vermögen  zu 
erwerben,  und  also  wer  nur  Dienste  leiste,  gebe  nicht  Vermögen  her,  nicht 
Theiie  seines  Vermögens.  In  ähnlicher  Weise  ist  oben  §  85  von  Lastlgr  der 
Begriff  der  Kapitaleinlage  formulirt  worden.  Kapital,  sagt  er  unter  Berufung 
auf  Knies,  bedeutet  einen  Inbegriff  von  wirthschaftlichen  Gütern,  die  nicht  zur 
Befriedigung  des  laufenden  Konsumptionsbedarfes  des  Besitzers  dienen,  sondern 
als  hierfür  überschüssig  zu  anderweiter  Verwendung  disponibel  sind,  und  sei 
daher  Jemand  durch  Gesellschaftsvertrag  zu  einer  Kapitaleinlage  verpflichtet,  so 
heisse  das,  er  solle  Güter  seines  Kapitalbestandes  aussondern  und  der  Gesell- 
schaft überweisen.  Dabei  darf  wohl  die  Meinung  unterstellt  werden ,  dass  mit 
Kapital  und  Kapitaleinlage  nichts  anderes  gemeint  sei,  als  was  Art.  150  mit 
dem  Worte  Vermögenseinlage  bezeichnen  wolle.  Von  seinem  Vermögen  etwas 
hergeben,  das  ist  hiernach  das  Wesen  der  Vermögens-  oder  Kapitaleinlage.    Die 


1)  V.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  549,  550. 

s)  Zur  Lehre  von  der  Kommanditgesellschaft,  in  Busch,  Archiv  fCür  Theorie  und 
Praxis  des  Allgemeinen  deutschen  Handelsrechts  Bd.  V,  S.  95 — 98. 
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Konsequenz  davon  ist,  dass  Dienstleistungen,  auch  wenn  sie  Vermögenswerth 
repräsentiren ,  nicht  als  eine  Yermögenseinlage  gelten  können.  Das  Yennögen 
des  Gebers  wird  dadurch  nicht  kleiner,  das  Gesellschaftsvermögen  um  nichts 
grösser-,  der  Dienende  arbeitet  wohl  für  die  Gesellschaft,  nicht  aber  lässt  er  ein 
Kapital  für  dieselbe  arbeiten.  Es  ist  ein  unrichtiger  Schluss,  den  t.  Hahn  macht 
Dass  Dienstleistungen  einen  Yermögenswerth  besitzen,  ist  freilich  ein  unbestreit- 
barer Satz;  daraus  folgt  aber  keineswegs,  dass  mit  der  Leistung  von  Diensten 
eine  Yermögenseinlage  gegeben  sei.  Die  ganze  Unterscheidung  von  Kapital- 
einlage und  Arbeitsbetheiligung  würde  überhaupt  nicht  zu  machen  sein,  wenn  die 
Meinung  y.  Hahns  gebilligt  werden  müsste.  Wenn  sich  ans  den  Kapitaleinlagen 
der  Gesellschafter  das  Gesellschaftfiyermögen  ergiebt,  so  hätte  eine  jede  Gesell- 
schaft ein  solches,  auch  wenn  seitens  aller  Gesellschafter  überhaupt  nichts  als 
Arbeit  geleistet  werden  sollte.  Die  Befriedigung  daraus  und  der  Konkurs  über 
ein  solches  Yermögen  möchte  doch  auf  Schwierigkeiten  stossen.  Wie  sollte  sich 
nach  Art.  165  die  Haftung  mit. der  Einlage  gestalten?  wie  auch  der  Antheil  am 
Yerluste  nach  Art.  161?  Grade  dies  Haften  mit  der  Einlage  in  beiderlei  Be- 
ziehungen weist  auf  die  Kapitaleinlage  jenes  Sinnes  hin. 

Etwas  abweichend,  doch  anscheinend  der  diesseitigen  Meinung  zustimmend, 
drückt  sich  Endemann  ^)  aus.  Nach  ihm  ist  nicht  sowohl  die  Einlage  von  Yer- 
mögen entscheidend,  sondern  die  Uebemahme  einer  Haft  fllr  die  Sozietätsver- 
bindlichkeiten ;  auch  derjenige  sei  daher  Kommanditist,  der  sich  blos  bis  zu 
einem  bestimmten  Betrag  mit  Wirkung  für  Dritte  haftbar  erklärt  habe.^)  Hier 
ist  die  Haftung  der  Kommanditisten  nicht  als  Folge  seiner  Einlage,  sondern  als 
Gegenstand  selbständiger  Uebernahme  gedacht,  und  für  das  Wesen  der  Kom- 
manditbetheiligung  nicht  sowohl  auf  den  definirenden  Art.  150  als  auf  Art.  165 
Bedacht  genommen.  Wenn  es  dann  heisst,  eine  solche  limitirte  Haft  könne 
auch  der  Arbeit  Beitragende  übernehmen  (unter  Bezugnahme  gerade  auf  y.  Hahn 
a.  a.  0),  so  ist  doch  andererseits  der  Unterschied  der  Endemann'schen  Meinung 
nicht  unbeträchtlich.  Es  lässt  sich  sogar  sagen,  dass  die  Uebemahme  einer 
Haftung  für  die  Yerbindlichkeiten,  wie  sie  Endemann  denkt,  geradezu  den  Fall 
einer  wirklichen  Yermögenseinlage  enthalte;  denn  der  Kommanditist  müsste  zu- 
letzt doch  den  zugesagten  Betrag  wirklich  hergeben,  und  der  ganze  Unterschied 
käme  darauf  hinaus,  dass  der  Kommanditist  seine  Einlage  zunächst  nur  pro- 
mittirt,  nicht  auch  gleich  inferirt.  Die  Yermögenseinlage,  sagt  Endemann,  braucht 
in  den  Gesellschaftsfonds  nicht  reell  eingeschossen  zu  werden,  wenn  das  auch 
das  regelmässige  sei.  Er  haftet  dann  mit  dem  Betrage  der  Tersproehenen  Ein- 
lage. Immerhin  wäre  aber  eine  solche  versprochene  Einlage  ganz  etwas  Anderes, 
als  was  T.  Hahn  mit  der  Arbeitsleistung  als  Yermögenseinlage  meint,  und  Ende- 
mann fügt  noch  hinzu :  wer  blos  Arbeit  der  Gesellschaft  zuwendet,  ohne  Ueber- 
nahme einer  Haft,  trägt  zur  Kreditbasis  derselben  Nichts  bei.  Insofern  darf  er 
also  wohl  als  Gegner  der  y.  Hahn'schen  Meinung  betrachtet  werden. 


')  Handelsrecht,  8.  Aufl.,  §  49  sub  H. 
*)  A.  a.  0.  Anm.  5. 
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Dass  freilich  auf  Geldeinlage  kein  Gewicht  zu  legen  sei,  versteht  sich  von 
selbst  Ganz  natargemäss  werfen  zwar  die  Mitglieder  einer  Handelsgesellschaft 
regelmässig  Geld  ein,  häufig  aber  auch  andere  Gttter  und  Vermögensobjekte,  und 
jedenfalls  besteht  darüber  eine  gesetzliche  beschränkende  Vorschrift  nicht.  Der 
Gesellschaftsvertrag  entscheidet  darüber ,  was  vom  Kommanditist  als  Einlage  zu 
gewähren  sei.  Es  kommen  nun  auch  hier  ganz  diejenigen  Erörterungen  zur 
Anwendung,  welche  schon  bei  der  offenen  Gesellschaft  über  die  Formen  der 
Kapitaleinlage  angestellt  sind,  und  vor  Allem  der  Artikel  91  erstreckt  seine 
Bedeutung  auch  hierher.     Siehe  oben  §  85. 

Was  nun  durch  Art.  108  für  die  offene  Gesellschaft  ausgesprochen  wird, 
dass  kein  Gesellschafter  seine  Einlage,  genauer  seinen  Antheil  am  Gesellschafts- 
vermögen ohne  Einwilligung  der  übrigen  vermindern  dürfe,  gilt  in  gleicher  Weise 
auch  für  die  Einlage  des  Kommanditisten,  hier  jedoch  noch  durch  die  Rücksicht 
auf  die  Gesellschaftsgläubiger  verstärkt.  Wenn  offene  Gesellschafter  ohnehin 
mit  ihrem  ganzen  Vermögen  für  alle  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  haften 
(Art.  112),  so  wird  den  Gläubigem  durch  eine  Verminderung  des  Gesellschafts- 
vermögens, welche  gleichzeitig  das  Privatvermögen  eines  Gesellschafters  um  ebenso 
viel  vermehrt,  d.  h.  durch  gänzliche  oder  theilweise  Rückgewährung  der  Ein- 
lage nichts  Definitives  entzogen,  und  die  Befriedigungsobjekte  resp.  Massen  haben 
zwar  unter  einander,  nicht  aber  in  ihrer  Summe  sich  verändert.  Nur  das  Recht 
auf  abgesonderte  Befriedigung  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  und  also  die  Kon- 
kurrenz der  Privatgläubiger  erleidet  durch  Rückzahlung  der  Einlagen  eine  Modi- 
fikation, welche  jedoch  nicht  als  stark  und  wesentlich  geüug  erachtet  ist,  um 
den  Gläubigem  ein  Widerspruchsrecht  dagegen  zu  ertheilen.  Anders  steht  es 
aber  mit  der  Einlage  des  Kommanditisten,  welche,  wenn  sie  ganz  oder  theil- 
weise demselben  zurückgewährt  wird,  in  ebenso  weit  den  Ansprüchen  der  Gläu- 
biger als  Befriedigungsobjekt  entgehen  würde,  falls  nicht  durch  positive  Vor- 
schrift eine  solche  Verminderung  des  Gesellschaftsvermögens  als  den  Gläubigern 
gegenüber  unwirksam  anerkannt  wäre.  So  ist  denn  im  Art.  165  Abs.  2  verfügt 
worden:  die  Einlage  des  Kommanditisten  kann  während  Bestehens  der  Gesell- 
schaft weder  ganz  noch  theilweise  zurückbezahlt  oder  erlassen  werden.  Die 
ratio  dieser  Vorschrift  ist  ganz  die  gleiche,  wie  für  die  bekannte  Bestimmung 
über  die  Aktiengesellschaften  in  Art.  215  und  248.  Hier  hat  also  das  wohl- 
begründete Interesse  der  Gläubiger  eine  Schranke  der  Vertragswillkür  zwischen 
den  Gesellschaftern  erbracht.  Anders  liegt  das  Verhältniss  bei  der  stillen  Ge- 
sellschaft, weil  hier  ja  der  Einleger  gar  nicht  Theilhaber  des  Handelsgewerbes 
wird  und  eine  Handelsgesellschaft  gar  nicht  zur  Entstehung  gelangt.  Gleichwohl 
hat  das  Interesse  der  Gläubiger  auch  bei  der  stillen  Gesellschaft  zwar  nicht  die 
gleiche,  aber  doch  eine  ähnliche,  die  Vertragswillkür  beschränkende  Vorschrift 
veranlasst,  Art.  259. 

Der  einzige,  auch  den  Gläubigem  gegenüber  liberirende  Weg.  bleibt  sonach 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  resp.  das  Ausscheiden  aus  derselben  in  den  dafür 
vorgeschriebenen  Formen  und  Wegen.  Das  gleiche  gilt  auch  für  die  Privat- 
gläubiger der  Kommanditisten,    welche  zu  ihrer  Befriedigung  auf  dessen  Gesell- 
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scbaftsantheil  Ansprüche  erheben  wollen.  Der  Art.  126,  dessen  Ergänzung  im 
Art.  132  erfolgt  ist,  ist,  wie  Art  170  anordnet,  auch  ftlr  die  Kommandit- 
gesellschaft und  die  Gläubiger  des  Kommanditisten  geschrieben,  welche  daher 
nach  fruchtlos  im  Privatvermögen  des  Kommanditisten  voUstreckter  Exekution 
dann  die  Exekution  in  das  demselben  bei  der  Auflösung  der  Gesellschaft  zu- 
kommende Guthaben  zu  erwirken  befugt  sind  und  zur  Herbeiführung  der  Auf- 
lösung ihrerseits  die  Aufktlndigung  der  Gesdlschaft  aussprechen  dürfen. 

§  100. 

E.  Das  Gesellschaftsvermögen. 

Aus  der  Einlage  des  Kommanditisten  sowie  demjenigen,  was  der  oder  die 
übrigen  Gesellschafter  an  Kapital  beigesteuert  haben,  setzt  sich  das  Gesell- 
schaftsvermögen zusammen.  Eine  Verminderung  ergiebt  sich  durch  Verlust- 
abschreibungen oder  dadurch,  dass  die  Einlage  eines  persönlich  haftenden  Mit- 
glieds Tertragsmässig  reduzirt  wird,  was  ja  nach  Art.  108  geschehen  kann. 
Andererseits  eine  Vermehrung  des  Gesellschaftsvermögens  und  also  des  Ver- 
mögensantheiles  eines  jeden  der  Gesellschafter  kann  dadurch  entstehen,  dass 
zugeschriebener  Gewinn  nicht  erhoben  wird,  sondern  stehen  bleibt. 

Im  einfachsten  Falle  nun,  wo  der  Kommanditist  mit  nur  einem  persönlich 
haftenden  Gesellschafter  sich  verbunden  hat,  hängt  die  Existenz  eines  Gesell- 
schaftsvermögens mit  den  daraus  sich  ergebenden  wichtigen  Folgen  gerade  davon 
ab,  dass  der  Kapitalist  seine  Vermögenseinlage  gerade  zum  Zweck  einer  Kom- 
manditgesellschaft hergegeben  hat,  während  ihm  doch  die  Möglichkeit  der  stillen 
Vergesellschaftung  ebenfalls  zur  Wahl  stand.  Genauer  gesprochen  entscheidet 
freilich  nicht  einseitig  der  Wille  des  Kapitaleinlegers,  sondern  vertragsmässig 
zwischen  den  Gesellschaftern  muss  dieser  Punkt  festgestellt  werden.  Also  ist 
ein  abgeschlossener  Gesellschaftsvertrag  gerade  auf  diese  Frage  hin  besonders  za 
prüfen,  was  dem  Willen  der  Kontrahenten  am  meisten  entspricht,  ob  eine  Kom- 
manditgesellschaft oder  eine  stille  Gesellschaft.  So  ist  schon  oben  im  §  97  auf 
diese  hauptsächlichste  Interpretationsfrage  hingewiesen.  Da  nun  nach  Art.  252 
bei  der  stillen  Gesellschaft  die  Einlage  in  das  Eigenthnm  des  Geschäftsinhabers 
übergeht,  so  wird  danach  von  ThSP)  für  die  Kommanditgesellschaft  als  deren 
alleiniges  Unterscheidungsmerkmal  gefordert,  der  Vertrag  müsse  entweder  positiv 
die  Bestimmung  enthalten,  dass  die  Einlage  Miteigenthum  der  Gesellschafter 
werden  solle,  oder  doch  negativ  soviel  erkennen  lassen,  dass  sie  nicht  in  das 
AUeineigenthum  des  anderen  Gesellschafter  fallen  solle. 

Wir  unsererseits  würden  jedoch  vorziehen,  den  Gegensatz  so  zu  fassen,  dass 
auf  der  einen  Seite  ein  gemeinschaftlicher  Gewerbebetrieb  die  Absicht  des  Ver- 
trages sei,  auf  der  anderen  jedoch  nur  eine  Beihülfe  zu  einem  fremden  Gewerbe 
gewünscht  werde.  Es  mag  erlaubt  sein,  die  bekannten  strafrechtlichen  Begriffe 
von  Mitthäterschaft  und  Beihülfe  zur   Vergleichung  heranzuziehen.    Der  Kom- 


1)  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  102  sub  1  u.  4,  so^ie  §  109  sub  1. 
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manditist  und  der  stille  Gesellschafter  stehen  heide  unter  dem  gemeinschaftlichen 
allgemeinen  Begriff  der  Kapitalbetheiligong ;  diese  Betheiligung  oder  Theilnabme 
kann  jedoch  der  weiteren  Absicht  nach  sich  noch  unterscheiden,  indem  entweder 
ein  gemeinschaftliches,  unter  gemeinschaftlicher  Firma  betriebenes  Unternehmen 
verabredet  und  hergestellt  wird,  oder  aber  das  Handelsgewerbe  ein  einseitiges 
bleibt  und  nur  von  einem  Inhaber  unter  seiner  alleinigen  Firma  betrieben  wird. 
Der  Gegensatz  Gesellschaftsvermögen  oder  Alleineigenthum  ist  kein  selbständig 
auftretender,  sondern  nur  die  Konsequenz  jenes  anderen  Gegensatzes  Gesell- 
schaftsunternehmen oder  Einzelbetrieb.  Es  ist  nicht  unwichtig,  den  Ausgangs- 
punkt in  solcher  Weise  abweichend  von  Th91  zu  nehmen.  Denn  es  bleibt  ein- 
seitig, jenes  Unterscheidungsmerkmsd  Gesellschaftsvermögen  oder  Alleineigenthum 
nur  auf  die  Einlage  des  Kommanditisten  oder  stillen  Gesellschafters  zu  beziehen. 
Ganz  in  gleicher  Weise  wird  davon  ja  auch  die  Kapitaleinlage  des  gegenüber- 
stehenden anderen  Gesellschafters  betroffen,  der,  wenn  auch  nicht  nothwendig, 
so  doch  gewiss  regelmässig  ebenfalls  eine  Kapitaleinlage  machen  wird.  Ueber- 
haupt  dass  mit  den  beiderseits  zusammengebrachten  Yermögensbeträgen  ein 
Gesellschaftsunternehmen  unter  gemeinschaftlicher  Firma  etablirt  und  betrieben 
werden  soll,  das  ist  der  entscheidende  Inhalt  eines  Kommanditgesellschaftsver- 
träges  gegenflber  der  stillen  Gesellschaft,  wo  es  sich  damit  entgegengesetzt  ver- 
hält. Nicht  also  blos,  dass  die  Einlage  des  Kommanditisten  in's  Miteigenthum 
der  Gesellschafter  übergeht,  sondern  dass  überhaupt  gemeinschaftliche  Yermögons- 
mittel  durch  Beiträge  von  der  einen  und  der  anderen  Seite  hergestellt  werden, 
bleibt  zu  betonen.  Macht  freilich  nur  der  Kommanditist  eine  Vermögenseinlage, 
so  kann  es  sich  dann  nur  um  das  Miteigenthum  an  dieser  handeln;  macht  aber 
auch  der  Komplementär  eine  solche,  so  gilt  dann  von  dieser  das  Gleiche. 

Wenn  nun  zur  Umschreibung  des  Begriffs  Gesellschaftsvermögen  bisher  mit 
den  Worten  des  Gesetzbuches  von  einem  Miteigenthum  der  Gesellschafter  ge- 
sprochen worden  ist,  so  soll  bezüglich  der  Kontroversen  über  diesen  Punkt  nur 
auf  das  verwiesen  werden,  was  darüber  schon  oben  in  der  Einleitung  der  Ge- 
sellschaftslehre und  speziell  bei  der  offenen  Gesellschaft  erörtert  ist.*)  Der  Be- 
griff des  Gesellschaftsvermögens  ist  für  die  Kommanditgesellschaft  in  keinerlei 
Beziehung  ein  anderer  als  für  die  offene  Gesellschaft.  Oben  ist  vertheidigt  (von 
Lastig),  das  sogenannte  Eigenthum  der  Gesellschaft  bedeute  nur,  dass  die  Ob- 
jekte dieses  Eigenthums  für  die  Rechnung  und  die  Interessen  der  Gesellschaft 
hergegeben  seien  und  somit  auf  Gefahr  und  Risiko  derselben  ständen,  während 
das  Eigenthum  ganz  und  ungetheilt  dem  Inferenten  verbleibe.  Gegenüber  stehen 
bekanntlich  die  beiden  anderen  Auffassungen,  wonach  wir  es  entweder  mit  einem 
wirklichen  Miteigenthum  und  einer  Sach-  oder  Rechtsgemeinschaft  zu  thun  haben 
(dafür  entscheidet  sich  zweifellos  das  Römische  Recht  in  Ansehung  der  societas), 
oder  andererseits  mit  dem  Vermögen  einer  juristischen  Person,  so  dass  auch  die  ' 
Antheile  der  Gesellschafter  am  Gesellschaftsvermögen  nichts  als  eine  Forderung 
auf  Rückgabe  nach  aufgelöster  Gesellschaft  bedeuten  können. 


2)  Cf.  oben  §  78  u.  85. 
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Praktisch  hat  das  Wort  Gesellschaftsvermögen  ior  Allem  für  die  Gesell- 
schaftsglftubiger  seine  folgenreiche  Bedeutung;  nicht  minder  sind  die  Privat- 
gläubiger  der  Gesellschafter,  hier  also  des  Kommanditisten  davon  sehr  wesentlich 
berührt.  Der  Gegensatz  gegen  die  stille  Gesellschaft  tritt  auch  dabei  wieder 
hervor. 

Nach  Art.  169  finden  die  Bestimmungen  der  Art.  119 — 122  auch  bdi  der 
Kommanditgesellschaft  Anwendung.  In  diesen  Artikeln  ist  eben  die  Stellung 
der  Gläubiger  und  ihrer  Exekutionsansprüche  zum  Gesellschaftsvermögen  geregelt 
worden.  Eine  weitere  Ausführung  und  Ergänzung  ist  dann  durch  die  Be- 
stimmungen der  Konkursordnung  für  das  deutsche  Reich  §  198 — 201  erfolgt, 
welche  ebenfalls  offene  Gesellschaft  und  Kommanditgesellschaft  gemeinschaftlich 
betreffen.  Die  Summe  aller  dieser  Bestimmungen  ist  die  Selbständigkeit  des 
Gesellschaftsvermögens  als  eines  für  sich  verwalteten  Sondervermögens;  es  ist  aus 
dem  sonstigen  Vermögen  der  Gesellschafter  ausgeschieden,  und  wenn  es  die  Ver- 
bindlichkeiten der  Gesellschaft  zu  erfüllen  gilt,  durch  Zwangsvollstreckung  in  das 
Vermögen  derselben  oder  im  Konkurse,  so  zeigt  sich  jene  Absonderung,  indem  die 
sogenannten  Privatgläubiger  der  einzelnen  Gesellschafter  von  der  Befriedigung 
aus  dem  Gesellschaftsvermögen  ganz  fem  gehalten  werden.  Sie  können  weder 
ftkr  Exekution,  Arrest  oder  Beschlagnahme  die  Hand  auf  Gegenstände  des  Ge- 
sellschaftsvermögens legen,  noch  nehmen  sie  am  Konkurse  über  das  letztere 
überhaupt  Theil;  ihnen  bleibt  nichts  als  der  etwa  fällige  Zinsen-  und  Gewinn- 
anspruch ihres  Schuldners  erreichbar  oder  das  Guthaben,  welches  diesem  bei 
Auflösung  und  Liquidation  der  Gesellschaft  zukommt.  In  der  modernen  Ter- 
minologie ausgedrückt,  gemessen  somit  die  Gesellschaftsgläubiger  ein  Recht  auf 
abgesonderte  Befriedigung  aus  dem  Gesellschaftsvermögen.  Den  Vorstellungen, 
welche  mit  dem  Wesen  der  juristischen  Personen  und  ihrem  Vermögen  verknüpft 
sind,  stehen  diese  Bestimmungen  sehr  nahe.  Eine  besondere  Konsequenz  ist 
noch  in  Ansehung  des  Kompensationsrechtes  gezogen:  Gesellschaftsschnldner 
haben  kein  Recht,  ihre  Privatforderungen  gegen  einen  einzelnen  Gesellschafter 
auch  der  Gesellschaft  gegenüber  zur  Aufrechnung  zu  bringen. 

In  gewissem  Sinne  eine  Kehrseite  dieses  Absonderungsrechtes  enthält  der 
Art.  122,  welcher  einmal  den  Landesgesetzen  vorbehält,  auch  den  Privat- 
gläubigem der  Gesellschafter  ein  Absonderungsrecht  in  Bezug  auf  das  Privat- 
vermögen  derselben  einzuräumen,  ^)  andererseits  aber  den  Gesellschaftsgläubigem 
zur  Pflicht  macht,  im  Fall  eines  Konkurses  der  Gesellschaft  ihre  Befriedigung 
zunächst  in  diesem  zu  suchen  und  erst  wegen  des  sich  hier  ergebenden  Ausfalles 
das  Privatvermögen  der  Gesellschafter  anzugehen.  Das  letztere  haftet  ihnen 
also  erst  in  subsidium.    Wer  daher  im  Gesellschaftskonkurse  nicht  liquidirt  und 


*'')  So  der  Wortlaut  des  Art.  122.  Nebenbei  die  Bemerkung,  dass  dieser  hier 
gemachte  Vorbehalt  jetzt  nach  dem  Inkrafttreten  der  Konkarsordnung  keine  Bedeutung 
mehr  hat;  die  Konkursordnung  lässt  einen  Anspruch  auf  abgesonderte  Befriedigung  nur 
noch  zu,  sofern  sie  ihn  selbst  gewährt  (K.O.  §  3),  oder  soweit  Reichsgesetze  ihn  auf- 
stellen (EinfühnmgsgesetE  zur  K.O.  §  3).  Gf.  auch  v.  Hahn,  Kommentar,  8.  Aufl.,  S.  465, 
zu  Note  50. 
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also  jener  Pflicht  nicht  genügt,  hat  noch  kein  Recht,  an  das . Privatvermögen 
sich  zu  halten.^)  Dieser  Satz  gilt  jetzt  freilich  nur  noch,  wenn  üher  das 
Privatrermögen  ein  Konkursverfahren  nicht  eröffnet  ist.  Denn  im  anderen  Fall 
ist  durch  die  Eonkursordnung  §  201  die  Anwendung  des  Art.  122  ausge- 
schlossen worden,  insofern  hier  der  Verzicht  auf  das  Absonderungsrecht  für 
statthaft  erklärt  ist.  ^) 

In  die  Einzelheiten  des  Absonderungsrechtes  hier  aufs  Neue  einzugehen, 
vrird  entbehrlich  erscheinen,  da  ja  fOr  die  Kommanditgesellschaft  keine  selb- 
ständigen und  abweichenden  Bestimmungen  darüber  gelten.  Es  mag  also 
wiederum  die  Verweisung  auf  dasjenige  genügen,  was  oben  bei  der  offenen  Ge- 
sellschaft darüber  vorgetragen  ist.  ^ 

Die  Existenz  eines  Gesellschaftsvermögens  ist  natürlich  von  der  Dauer  der 
Gesellschaft  abhängig  und  auch  nur  so  lange  gelten  jene  Bestimmungen  über 
die  Rechte  der  Gläubiger.  Erfolgt  daher  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  nicht 
noch  ein  Liquidationszustand,  bis  zu  dessen  Beendigung  freilich  die  bisherigen 
Verhältnisse  sich  noch  fortsetzen  (Art.  144),  so  existirt  auch  ein  Gesellschafts- 
vermögen  nicht  mehr  imd  es  endigt  sich  auch  das  den  Gläubigem  der  Gesell- 
schaft bisher  zuständige  Absonderungsrecht,  das  seine  Grundlage  damit  ver- 
loren hat.'') 

§  101. 

F.  Gegenseitige  Eechte  und  Pflichten  der  Gesellschafter. 

Auch  in  dieser  Beziehung  soll  vom  einfachsten  Fall  ausgegangen  werden, 
dass  die  Gesellschaft  nur  aus  zwei  Personen  besteht,  dem  Kommanditisten  und 
dem  unbeschränkten  Theilhaber.  Die  sich  ergebenden  Rechtssätze  kommen  dann 
auch  da  zur  Anwendung,  wo  auf  einer  od^r  beiden  Seiten  eine  Mehrheit  von 
Personen  steht.  Das  ist  ja  geradezu  ausgesprochen,  dass  bei  einer  Mehrheit 
persönlich  haftender  Gesellschafter  rücksichtlich  dieser  die  Gesellschaft  zugleich 
eine  offene  ist.  Bei  einer  Mehrheit  von  Kommanditisten  kommt  aber  doch  vor 
Allem  die  Stellung  derselben  nicht  sowohl  unter  einander  als  eines  jeden  von 
ihnen  zu  dem  oder  den  persönlich  haftenden  Gesellschaftern  in  Betracht.  Eine 
besondere  Organisation  der  Kommanditisten  unter  sich  und  selbständige  Regeln 
darüber  sind  doch  nur  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  erfolgt,  von 
welcher  hier  noch  abgesehen  wird. 

Das  Rechtsverhältniss  zwischen  Kommanditist  und  Komplementär  regelt 
sich,  wie  schon  mehrfach  hervorgehoben  ist,  zunächst  nach  den  für  die  offene 
Gesellschaft  aufgestellten  Bestimmungen.  Die  Abweichungen  hiervon  ergeben 
sich   dann   von  selbst  als  Konsequenzen   der  ungleichen  Betheiligung,   und  die 


*)  In  solchem  Sinne  sind  zwei^Entscheidungen  des  K.O.H.G.  ergangen,  welche  gerade 
die  Kommanditgesellschaft  betreffen,  Bd.  17,  Nr.  62,  S.  284—291,  Nr.  77,  S.  351. 
^  Abs.  2  mit  seinem  Hinweis  auf  §  57  d.  K.O. 
«)  Cf.  oben  §  92, 
')  R.O,H.G.  Entscheidungen  Bd.  25,  Nr.  68,  S.  276. 
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Stellung  des  Kommanditisten,  seine  Rechte  und  Pflichten  in  der  Gesellschaft 
gestalten  sich  also  in  wesentlicher  Beziehung  anders  als  die  seines  Gegenparts. 
Die  Art  158—162,  welche  diese  Abweichungen  normiren,  nehmen  aber  auch 
noch  wieder  vielfach  auf  die  offene  Gesellschaft  (Art.  90 — 109)  Bezug. 

Im  Wesentlichen  giebt  für  die  gegenseitigen  Beziehungen  der  Art.  158  den 
Ausschlag  und  es  gilt  nur,  die  Konsequenzen  davon  zu  ziehen:  die  Geschäfts- 
führung der  Gesellschaft  wird  durch  den  oder  die  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafter besorgt;  ein  Kommanditist  ist  zur  Ftlhrung  der  Geschäfte  der  Gesell- 
schaft weder  berechtigt  noch  verpflichtet.  Denn  aus  der  Geschäftsführung  ergiebt 
sich  ein  wesentlicher  Theil  der  gegenseitigen  Pflichten,  und  wer  darum  an  ihr 
nicht  betheiligt  ist,  wird  auch  von  diesen  Pflichten  nicht  getroffen.  Jeder  Gesell- 
schafter, heisst  es  zwar  allgemein  im  Art.  94,  ist  verpflichtet,  in  den  Angelegen- 
heiten der  Gesellschaft  den  Fleiss  und  die  Sorgfalt  anzuwenden,  welche  er  in 
seinen  eigenen  Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt,  und  er  haftet  der  Gesellschaft 
für  den  Schaden,  welcher  ihr  durch  sein  Verschulden  entstanden  ist.  Allein 
wer  mit  der  Geschäftsführung  überhaupt  nichts  zu  thun  hat,  wessen  Thätigkeit, 
die  er  für  die  Angelegenheiten  der  Gesellschaft  aufzuwenden  schuldig  ist,  mit 
der  Hergabe  der  Einlage  erschöpft  ist,  wird  von  einer  weiteren  Diligenzpflicht 
auch  nicht  mehr  betroffen.  So  ist  daher  die  Anwendung  des  Art.  94  in  der 
Kommanditgesellschaft  nur  für  die  persönlich  haftenden  Mitglieder  gegeben, 
und  für  den  Kommanditisten  ergiebt  sich  nur  noch  diejenige  Zins-  und  Ersatz- 
pflicht, von  welcher  im  Art.  95  die  Rede  ist..  Ein  Gesellschafter,  welcher  seine 
Geldeinlage  nicht  zur  rechten  Zeit  einzahlt,  oder  eingenommene  Gesellschafts- 
gelder nicht  zur  rechten  Zeit  an  die  Gesellschaftskasse  abliefert  (das  ist  auch 
beim  Kommanditisten  möglich),  oder  unbefugt  Gelder  aus  der  Gesellschaftskasae 
für  sich  entnimmt,  ist  von  Rechtswegen  zur  Entrichtung  von  Zinsen^)  seit  dem 
Tage  verpflichtet,  an  welchem  die  Zahlung  oder  die  Ablieferung  hätte  geschehen 
sollen,  oder  die  Herausnahme  des  Geldes  erfolgt  ist.  Auch  beim  Kommanditisten 
wird  ja  die  Geldeinlage  den  regelmässigen  Fall  bilden,  und  die  gesetzliche 
Zinspflicht  vom  Tage  der  Fälligkeit  bertlhrt  ihn  daher  nicht  anders  als  die 
persönlich  haftenden  Gesellschafter.  Jene  allgemeinen  Diligenzpflichten  und  die 
aus  ihrer  Vernachlässigung  sich  ergebenden  Ersatzverbindlichkeiten  bestehen  und 
entstehen  aber  in  der  Kommanditgesellschaft  zu  Lasten  des  Komplementars,  an 
dessen  Geschäftsthätigkeit  und  Sorgfalt  dem  Kommanditisten  gegenüber  jener 
Massstab  angelegt  werden  soll;  nicht  minder  wiederholen  sich  für  ihn  die  im  Art  95 
normirten  Zins-  und  Ersatzpflichten. 

Auch  der  Art.  93,  wiewohl  er  in  erster  Linie  nur  den  Komplementär  zu 
treffen  scheint,  ist  doch  ein  gegenseitig  anwendbarer.  Vor  Allem,  wenn  es  im 
Eingang  desselben  heisst,  für  die  Auslagen,  welche  ein  Gesellschafter  in  Gesell- 
schaftsangelegenheiten macht,  für  die  Verbindlichkeiten,  welche  er  wegen  der- 
selben tibernimmt,  und  für  die  Verluste,  welche  er  durch  seine  Geschäftsführung 
erleidet,   sei  ihm-  die  Gesellschaft  verhaftet,   so  kann  doch  eine  so  begründete 


»)  Zu  6  Prozent  jährlich;  Art.  287. 
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actio  pro  socio  auch  für  den  Kommanditisten  entstehen.  Derselbe  soll  freilich 
zur  Geschäftsführung  weder  verpflichtet  noch  berechtigt  sein.  Dadurch  ist  aber 
die  Möglichkeit  eines  gelegentlichen  Eingreifens  nicht  ausgeschlossen*)  und  der 
allgemeine  Gesichtspunkt  einer  Geschäftsthätigkeit  im  Interesse  und  wohl  ver- 
standenen Vortheile  eines  Anderen  wird  auch  hier  zutreffen  müssen.  Denn 
Art.  158  verbietet  dem  Kommanditisten  die  Geschäftsführung  sicherlich  nicht 
in  dem  Sinne,  dass  trotz  eines  negotium  utiliter  gestum  ihm  die  Ersatz-  und 
Ausgleichsansprüche  versagt  sein  sollen,  welche  doch  jedem  Dritten  aus  der 
Wahrung  fremder  Interessen  erwachsen.  Nur  wird  bei  ungünstigem  Ausgang 
einer  solchen  negotiorum  gestio  des  Kommanditisten  für  die  Gesellschaft  das 
Erfordemiss  des  negotium  utiliter  coeptum  um  so  strenger  beurtheilt  werden 
müssen,  als  es  doch  mit  Hecht  heissen  wird,  der  Kommanditist  habe  ja  seine 
Hand  aus  dem  Spiele  lassen  können,  und  die  blosse  gute  Meinung  des  Kom- 
manditisten von  der  Nützlichkeit  seines  ungerufenen  Eingreifens  kann  noch  nicht 
ausreichen,  einen  Ersatzanspruch  zu  rechtfertigen.  Es  wird  sich  also  die  actio 
pro  socio  materiell  doch  nach  den  Voraussetzungen  der  actio  negotiorum  gestorum 
contraria  richten  müssen. 

Beiden  Theilen  gemeinschaftlich  ist  auch  die  Anwendung  des  Art.  98 :  ein 
Gesellschafter  kann  ohne  die  Einwilligung  der  übrigen  Gesellschafter  keinen 
Dritten  in  die  Gesellschaft  aufnehmen.  Das  gilt  hier  insbesondere  vom  Hin- 
zutritt neuer  Kommanditisten,  die  weder  vom  Komplementär  einseitig  zugelassen 
werden  können,  noch  von  einem  Kommanditisten.  Schon  daher  schliesst  sich 
auch  eine  Theilung  und  theilweise  Uebertragung  des  Kommanditantheiles  aus, 
zu  welcher  der  Kommanditist  ohne  Einwilligung  der  Gesellschaft  also  nicht 
berechtigt  ist.  Die  freie  Uebertragbarkeit  der  Einlage  beginnt  überhaupt  erst 
bei  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und  der  Aktiengesellschaft,  wiewohl 
die  Theilung  der  Aktien  auch  hier  ausgeschlossen  bleibt. 

Wenn  nun  im  regelmässigen  Fall  der  Kommanditist  der  Geschäftsführung 
fem  steht  und  weder  von  den  einzelnen  Vorgängen  fortlaufende  Kunde  erhält, 
noch  ein  Widerspruchsrecht  gegen  einzelne,  zu  seiner  Kenntniss  kommende  Ge- 
schäfte hat,  so  wird  er  um  so  mehr  den  Wunsch  empfinden  und  äussern,  von 
den  Resultaten  der  Geschäftsführung,  dem  Stande  des  Geschäfts  im  Grossen  und 
Ganzen  und  also  dem  Schicksal  seiner  Einlage  und  ihrer  eventuellen  Gefährdung 
Mittheilung  und  Auskunft  wenigstens  periodisch  zu  erlangen.  Das  Gesetzbuch 
hat  seine  hierauf  bezüglichen  Ansprüche  etwas  abweichend  geregelt  und  ihm 
nicht  die  vollen  Befugnisse  zugesprochen,  welche  es  doch  in  der  offenen  Gesell- 
schaft den  etwa  von  der  Geschäftsführung  ausgeschlossenen  und  also  in  gleicher 
Lage  befindlichen  Gesellschaftern  gewährt  hat.  Die  Vergleichung  von  Art.  105 
und  Art.  106  zeigt  das.  Der  Unterschied  kommt  darauf  hinaus,  dass  in  der 
offenen  Gesellschaft  jeder  Gesellschafter,  auch  wenn  er  nicht  in  dem  Geschäfts- 
betriebe der  Gesellschaft  thätig  ist,  sich  jederzeit  persönlich  von  dem  Gange 
der  Gesellschaftsangelegenheiten  unterrichten   und  zu  diesem  Zweck  beliebig  in 


')  Necessitate  aliqna  urgente. 
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das  Geschäftslokal  kommen,   die  Handelsbtlcher  and  Papiere   der  Gesellschaft 
einsehen  und   sich    daraus  eine   Bilanz  zu   seiner  Uebersicht   anfertigen  kann, 
während  der  Kommanditist  sich  darauf  beschränkt  sieht,  die  abschriftliche  Mit- 
theilung der  Jährlichen  Bilanz  verlangen   und   die  Richtigkeit  derselben  unter 
Einsicht  der  Bücher  und  Papiere   prüfen  zu   dürfen.     Nicht  also  jederzeit  darf 
der  Kommanditist  in  das  Geschäftslokal  kommen,  nicht  jederzeit  brauchen  ihm 
die  Bücher  und  Papiere  vorgelegt   zu  werden,   sondern   nur  einmal  im  Jahre, 
wenn  nach  Ablauf  des  Geschäftsjahres  die  Bilanz  aufgestellt  ist,   soll  er  davon 
zunächst  Mittheilung   empfangen   und    dann    die  Richtigkeit   derselben    prüfen 
können.     Nur  noch  auf  wichtigre  Gründe  hat  Art.   160  daneben  noch  Bedacht 
genommen,  um  auch  ausser  der  Zeit  das  Begehren  von  Mittheilungen  und  Auf- 
klärungen  seitens  des  Kommanditisten   für  gerechtfertigt  zu  halten.     Wichtige 
Gründe  werden  dabei  nur  aus  dem  Verhalten  der  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafter entnommen   werden  können,   deren   Geschäftsthätigkeit  Besorgnisse   zu 
erregen    geeignet   erscheint;   Gerüchte,   welche   dem  Kommanditisten  über   den 
Stand   der  Unternehmung,  über  zweifelhafte  Solidität  der  Geschäftsabschlüsse, 
wilde   Spekulationen  und  dergleichen   zugetragen  sind,   werden  als  die  Veran- 
lassung zu  weiterer  Information  erscheinen,  und  das  Gericht,  vor  welchem  dahin 
gehende  Anträge   gestellt  werden,   hat  die  Wichtigkeit  der  Gründe  zu  prüfen; 
ein  ad  suspicionem  adducere  wird  dabei  die  Aufgabe  des  Imploranten  sein,  welcher 
doch  von  einer  vermeintlichen  Gefährdung  seiner  Einlage  ausgeht  und  Misstrauen  ^) 
in  die  Geschäftsführung  glaubt  haben  zu  müssen.     Dass  mit  der  Vorlegung  der 
Bücher  und  Papiere  nicht  unter  allen  Umständen  dem  Begehren  des  Komman- 
ditisten genügt  wird,  zeigt  schon  der  Zusatz  „sonstige  Aufklärungen"  im  Wort- 
laut des  Art.  160,  und  Theorie  und  Praxis^)  sind  daher  schon  darüber  einig 
geworden,   dass  dem  allgemeinen  Anspruch  auf  Rechnungslegung,  welcher  dem 
Kommanditisten  aus  der  einseitigen  Geschäftsführung  des  Komplementars  erwächst, 
zwar  für  gewöhnlich  durch  Vorlegung  von  Bilanz,  Büchern  und  Papieren  genfigt 
werde,   dass  aber  nach  Lage  und  Verhältniss  der  Umstände  auch  noch  ander- 
weitige Berichterstattung  und  Aufklärung  geschuldet  werde.     Dazu  wird  immer 
Bedürfniss  sein,  wenn  die  Buchführung  selbst  Mängel  zeigt,  die  Geschäftsführung 
nicht  erschöpfend  darlegt  und  keinen  klaren  Einblick  in  dieselbe  gewährt.    Vor 
Gericht,  d.  h.  bei  Unwillfährigkeit  des  Gegners  kann  es  sich  daher  sowohl  am 
den  Anspruch  auf  Rechnungslegung  ausserhalb  der  ordentlichen  Zeit  als  um  die 
Art  und  Weise  der  Rechnungslegung  handeln,  in  beiden  Beziehungen  konunt 
Alles  auf  die  Gestaltung  der  thatsächlichen  Verhältnisse  an. 

Von  der  Verzinsung  der  Einlage,  der  jährlichen  Berechnung  von  Gewinn 
und  Verlust,  endlich  der  Befugniss,  Zinsen  und  Gewinn  zu  erheben,  ist  schon 
oben  die  Rede  gewesen.  Der  Kommanditgesellschaft  eigenthümlich  ist  vor 
Allem,   dass  der  Kommanditist  am  Verluste  nur  bis  zum  Betrage  seiner  einge- 


»)  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  11,  S.  359,  860. 

*)  V.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  358;  Anschütz-Völderndorff,  Kom- 
mentar, Bd.  II,  S.  216  und  die  hier  zitirten  Erkenntnisse  deutscher  Gerichte.  Dazu  noch 
R.O.H.G.  Bd.  19,  Nr.  101,  S.  344. 
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zahlten  oder  rückständigen  Einlage  Antheil  nimmt,  dass  er  andererseits  die 
Pflicht  hat,  die  durch  Verlust  geminderte  Einlage  durch  späteren  Gewinn  wieder 
zu  ergänzen,  endlich  dass  die  Gewinn-'  und  Yerlustantheile  im  Zweifel  nicht 
nach  Kopfzahl  (Art.  109),  sondern  lediglich  nach  richterlichem  Ermessen  be- 
stimmt werden  (Art.  162). 

An  dieser  Stelle  ist  nur  noch  des  Art.  159  zu  gedenken,  welcher  den 
Kommanditisten  von  der  Anwendung  des  Konkurrenzverbotes  (Art.  96,  97) 
befreit.  Zwar  gilt  dasselbe  auch  in  der  Konmianditgesellschaft  für  die  persönlich 
haftenden,  geschäftsftthrenden  Gesellschafter  und  auch  für  den  Konmianditisten 
selbst,  falls  er  in  die  GeschäftsfQhrung  dennoch  mit  eingetreten  sein  sollte. 
Allein  für  den  Kommanditisten  als  solchen,  der  mit  nichts  als  seiner  Vermögens- 
einlage  betheiligt  ist,  heisst  es,  er  dürfe  auch  ohne  Genehmigung  der  anderen 
Gesellschafter  in  dem  Handelszweig  der  Gesellschaft  für  eigene  oder  fremde 
Rechnung  Geschäfte  machen,  auch  an  einer  anderen  gleichartigen  Handelsgesell- 
schaft als  offener  Gesellschafter  (um  so  mehr  als  Kommanditist)  Theil  nehmen. 
Man  spricht  also  in  Ansehung  seiner  von  einer  Konkurrenzerlaubniss.  Doch  ist 
mit  Art.  159  nur  das  jus  commune  wieder  hergestellt. 

§  102. 

G.  Zeitdauer  der  Gesellschaft  und  Auflösung  derselben. 

Der  gesammte  Inhalt  des  4.  bis  6.  Abschnittes  von  Buch  2,  Titel  1  des 
Gesetzbuches  ist  mit  ganz  untergeordneten  Ausnahmen  auch  auf  Titel  2,  d.  h. 
die  Kommanditgesellschaft  übertragen  worden.  Es  gelten  hier  also  in  Ansehung 
der  Auflösung  der  Gesellschaft  und  der  Aufiösungsgründe ,  des  Ausscheidens 
einzelner  Gesellschafter  (hier  speziell  einzelner  Kommanditisten),  der  Auseinander- 
setzung und  der  Liquidation,  des  Eintragens  von  Auflösung  und  Austritt  in  das 
Handelsregister,  endlich  über  die  Verjährung  der  Klagen  gegen  die  Gesellschafter 
keine  selbständigen  und  abweichenden  Bestinmiungen.  Wiederum  mag  also  statt 
erneuerter  Erörterung  die  Verweisung  auf  das  Frtlhere^)  genügen.  Nach  dem 
Wesen  der  blossen  Kapitalbetheiligung  versteht  es  sich  aber  von  selbst,  dass, 
wenn  ein  Kommanditist  stirbt  (oder  zur  Verwaltung  seines  Vermögens  rechtlich 
unfähig  wird,  dies  die  Auflösung  der  Gesellschaft  nicht  zur  Folge  hat.  Die  Er- 
öffnung des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Kommanditisten  ist  jedoch  nicht 
als  ein  Beispiel  des  zur  Verwaltung  des  Visrmögens  rechtlich  unfähig  Werdens 
zu  betrachten  und  ist  auch  in  Art.  123,  Nr.  3  davon  getrennt.  Denn  einmal 
ist  es  schon  an  sich  nicht  richtig,^)  Konkurseröffnung  und  Entmtkndigung  ein- 
ander gleichzusetzen ;  sodann  kommen  aber  im  Konkurse  die  Rechte  der  Gläubiger 
in  Betracht  und  ihretwegen  muss  das  Guthaben  des  Kommanditisten  in  die 
Konkursmasse  gezogen,  d.  h.  die  Gesellschaft  aufgelöst  werden  oder  wenigstens 


»}  Oben  §  93-95. 

^)  Cf.   Schul tze,  Das  deutsche  Konkursrecht  in  seinen  juristischen  Grundlagen 
8.  29,  46. 
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der  Eommanditist  ans  derselben  aasscheiden.  Zwei  AuflösungsgrUnde  kommen 
also  fUr  die  Kommanditgesellschaft  in  Wegfall,  sofern  sie  die  Person  des  Kom- 
manditisten betreffen.     Das  ist  die  einzige  abweichende  Bestimmung. 

Tritt  die  Kommanditgesellschaft  nach  ihrer  Auflösong  in  Liquidation,  so 
gehören  auch  die  Kommanditisten  von  Rechtswegen  zu  den  Liquidatoren.^) 
Denn  wenn  es  im  Art.  138  heisst,  die  Liquidation  geschehe  durch  die  sämmt- 
liehen  bisherigen  Gresellschafter,  und  dieser  Artikel  dann  durch  Art.  172  auf 
die  Kommanditgesellschaft  ohne  einschränkenden  Zusatz  übertragen  ist,  so  ist 
die  Meinung,  die  Kommanditisten  von  der  Liquidation  auszuschliessen,  unbe- 
gründet. Ueberdies  heisst  es  im  Art.  172,  jene  Liquidationsbestimmungen 
kämen  hier  „in  Betreff  aller  Gesellschafter^  zur  Anwendung. 

H.  Die  rechtliche  Wirksamkeit  der  Kommanditgesellschaft 
im  Verhältniss  zu  dritten  Personen. 

§  103. 

!•   Allgemeines. 

In  Rechtsverhältnisse  zu  dritten  Personen  tritt  eine  jede  Handelsgesellschaft 
überhaupt  erst  durch  den  thats&chlichen  Beginn  der  Geschäftsführung,  d.  h. 
durch  bereits  mit  Dritten  abgeschlossene  Geschäfte,  und  es  kann  sich  immer 
nur  darum  handeln,  ob  der  Beginn  der  Geschäfte  schon  für  sich  allein  den 
Ausschlag  geben  soll,  oder  ob  zuvor  noch  die  Erfüllung  sonstiger  Voraussetzungen 
gefordert  werden  muss.  Insofern  ist  es  ungenau  gefasst,  wenn  im  Art.  163 
(gleichlautend  mit  Art.  110)  zunächst  auf  den  Zeitpunkt  verwiesen  ist,  in 
welchem  die  Errichtung  der  Kommanditgesellschaft  in  das  Handelsregister  ein- 
getragen ist.  Denn  wer  nur  diesen  Zeitpunkt  in's  Auge  fasst,  wird  allein  ans 
der  Thatsache  der  Eintragung  noch  keine  Rechtsbeziehungen  zu  Dritten  ableiten 
können.  In  Wahrheit  ist  auch  die  Tendenz,  mit  welcher  der  Art.  163  in  seiner 
jetzigen  Fassung  ^)  in  die  Gesetzgebung  aufgenojnmen  ist,  eine  andere.  Es  sollte 
nur  ausgesprochen  werden,  dass  die  Existenz  einer  offenen  oder  Kommandit- 
gesellschaft auch  im  Verhältniss  zu  dritten  Personen  nicht  erst  durch  die  Ein- 
tragung in  das  Handelsregister  hergestellt  werde,  sondern  dass  auch  schon  vor- 
her die  thatsächliche  Geschäftseröfihiung  auf  vollkommen  rechtlichem  Boden 
stehe.  Das  Gegentheil  bildet  ja  z.  B.  die  Aktiengesellschaft,  welche  vor  erfolgter 
Eintragung  als  solche  nicht  besteht;  bei  ihr  soll  daher  eine  dennoch  vorher 
erfolgte  Geschäftsthätigkeit  nur  persönlich  für  die  Handelnden  in  Betracht 
kommen   können.')     Bei   der   einfachen  Kommanditgesellschaft  entscheidet  also 

')  üebereinstimmend  die  Kommentare  von  v.  Hahn,  3.  Aufl.,  S.  588  und  An. 
schütz-Yölderndorff,  Bd.  H,  S.  390;  sowie  Thöl,  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  107. 

^)  üeber  die  Entstehungsgeschichte  ist  zu  vergleichen  v.  Hahn,  Kommentar, 
8.  Aufl.,  S.  566—568. 

«)  Art  211. 
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umgekehrt  schon,  dass  ein  Gesellschaftsvertrag  geschlossen  und  auf  Grund  des- 
selben far  die  Gesellschaft  das  Geschäft  begonnen  ist.  Sonach  ist  zunächst  das 
Gewicht  auf  den  Schlusssatz  von  Art.  163,  Abs.  1  zu  legen:  die  Wirksamkeit 
im  Verhältniss  zu  dritten  Personen  tritt  ein,  sobald  die  Gesellschaft  ihre  Geschäfte 
begonnen  hat.  Man  kann  auch  streiten,  ob  das  nicht  die  einfachere  und  zweck- 
mässigere  Fassung  gewesen  wäre. 

Gleichwohl  ist  der  voraufgehende  Satz,  welcher  auf  den  Zeitpunkt  der 
Eintragung  verweist,  nicht  ohne  alle  Bedeutung,  welche  freilich  erst  durch  die 
Hinzuziehung  des  Abs.  2  erkennbar  wird.  Im  Gesellschaftsvertrag  kann  für  den 
Beginn  der  Geschäfte  und  also  der  Gesellschaft  selbst  ein  späterer  Zeitpunkt 
als  dies  ex  quo  (Anfangstermin)  aufgestellt  sein;  desgleichen  kann  eine  Be- 
dingung verabredet  sein,  deren  Erftlllung  erst  abgewartet  werden  soll,  und  über- 
haupt die  rechtliche  Wirksamkeit  des  Gesellschaftsvertrages  kann  suspendirt 
sein.  Würde  nun  einer  der  Gesellschafter  dennoch  vorher  schon  mit  der  Ge- 
schäftsthätigkeit  beginnen,  so  kann  diese  dann  auf  Rechnung  der  Gesellschaft 
noch  nicht  gesetzt  werden ,  und  wiederum  nur  den  Handelnden  selbst  und  per- 
sönlich vermöchten  die  Folgen  seines  Thuns  zu  treffen.  Da  kann  nun  inzwischen 
die  Eintragung  der  Gesellschaft  in  das  Handelsregister  erfolgt  sein  (auf  Antrag 
der  Gesellschafter).  Dann  hat  jene  Beschränkung,  dass  die  Gesellschaft  erst 
mit  einem  späteren  Zeitpunkt  ihren  Anfang  nehmen  solle,  gegen  dritte  Personen 
keine  rechtliche  Bedeutung  mehr.  Das  schreibt  Art  163,  Abs.  2  (überein- 
stimmend mit  Art.  110)  ausdrücklich  vor,  und  in  diesem  Sinne  nun  ist  auch 
der  Ausdruck  in  Absatz  1  gemeint,  mit  dem  Zeitpunkt  der  geschehenen  Ein- 
tragung beginne  die  rechtliche  Wirksamkeit  der  Kommanditgesellschaft  im  Ver- 
hältniss zu  dritten  Personen.  Immerhin  bleibt  der  Vorwurf  bestehen,  dass  die 
Redaktion  des  Art.  168  keine  glückliche  ist. 

Die  Eintragung  einer  Gesellschaft  in  das  Handelsregister  kommt  nach  dem 
Gesagten  einer  Purifikation  des  Gesellschaftsvertrages  gleich  und  bedeutet  ein 
Fallenlassen  der  im  Vertrag  enthaltenen  Suspension.  Die  jetzt  eröfheten  Ge- 
schäfte treffen  also  schon  die  Gesellschaft  als  solche  und  können  von  keinem 
Mitgliede  derselben  mehr  abgelehnt  werden.  Es  ist  damit  dem  Eintrag  eine 
besondere  formelle  Bedeutung  beigelegt,  die  ihm  an  sich  nicht  inne  wohnt.  Denn 
es  kommt  nicht  darauf  an,  dass  Andere  von  dem  Eintrag  Kenntniss  erhalten 
haben,  und  es  ist  zu  beachten,  dass  neben  der  Eintragung  die  Bekanntmachung 
derselben  gar  nicht  gefordert  ist.  Lediglich  die  Thatsache  der  Eintragung  selbst 
soll  jene  purifikatorische  Wirkung  gemessen.  Wenn  also  an  sich  ein  Gesell- 
schaftsvertrag der  Hinzufügung  von  Suspensivbedingung  und  Anfangstermin 
durchaus  fähig  ist,  so  ist  gleichwohl  eine  eingetragene  Gesellschaft  solcher  Sus- 
pension nicht  mehr  fähig.  Die  Reihe  der  sogenannten  Bedingungsverbote  ist 
hiemach  um  ein  weiteres  Beispiel  vermehrt,  nur  dass  nicht,  wie  im  römischen 
Recht  bei  den  actus  legitimi,  eine  vitiatio  in  totum  eintritt  per  temporis  vel 
condicionis  adjectionem,')   sondern   dass  eine  Remission   der  Bedingung  eintritt, 


«)  Fr.  77.  de  reg.  jur.  50,  17.    Fragm.  Vatic.  329. 
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etwa  wie  bei  ErbeseinsetzuDgen  im   römischen  Becht  gewisse  Bedingungen  ge- 
strichen werden. 

Ftlr  die  Kommanditgesellschaft  steht  jedoch  noch  ein  besonderer  Punkt  zur 
Erwägung.    Der  Kommanditist  ist  an  dem  Geschäfte  nur  mit  einer  Yermögens- 
einlage  betheiligt  und  er  haftet   daher   auch  für  die  Verbindlichkeiten  der  Ge- 
sellschaft nur  mit   der   Einlage  (Art.  165).    Es   bleibt  noch  zu  erörtern,   was 
dies  Haften  mit   der  Einlage  ftlr  den  Kommanditisten  rechtlich  bedeutet.    In- 
dessen ist  hier  vorweg  zu  nehmen,   was  Art.  163,  Abs.  8  an  die  Hand  giebt. 
Die  beschränkte  Haftung  des  Kommanditisten  soll  nach  positiver  Vorschrift  erst 
beginnen,   sobald  die  Kommanditgesellschaft  in  das  Handelsregister  eingetragen 
ist.    Hat   daher   die  Gesellschaft  schon  vor  der  Eintragung  ihre  Geschäfte  be- 
gonnen, so  haftet  jeder  Kommanditist  dritten  Personen  fttr  die  bis  zur  Eintragung 
entstandenen  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  gleich  einem  persönlich  haftenden 
Gesellschafter.    Nur  soweit  der  Kommanditist  zu  beweisen  vermag,  dass  den 
Drittkontrahenten  seine  beschränkte  Betheiligung  schon  bekannt  war,  vermag 
er  noch  jene  persönliche  Haftung   von   sich  abzulehnen.     Bei  dieser  Vorschrift 
ist  also  die  Eintragung  als  das  Mittel  gedacht,   dem  Publikum  die  beschränkte 
Betheiligung  des  Kommanditisten   kund  zu  thun.     Das  zeigt  die  Rücksicht  auf 
anderweitig   erlangte  Kenntniss  davon.     Gleichwohl  ist  nur  auf  die  Eintragung 
selbst,  nicht  auf  deren  Bekanntmachung  jener  Satz  gestellt  und  es  kommt  also 
auf  ignorantia  des  Gegentheils  nichts  an,  wenn  die  Eintragung  wirklich  erfolgt 
ist.    Zur  besonderen  Anwendung  gelangt  Art.  168,  Abs.  8  aber  dann,  wenn  in 
eine  bestehende  Handelsgesellschaft  jemand  als  Kommanditist  neu  eintritt,  wo 
doch   die   Geschäftsftlhrung   um   des    neuen  Gesellschaftsvertrages   willen    nicht 
unterbrochen  werden  wird.     Hier  ergiebt  sich  fast  mit  Nothwendigkeit ,   dass 
zwischen  dem  Abschluss  des  Vertrages  und  der  Eintragung  desselben  eine  Beihe 
von  Geschäften  zum  Abschluss   gelangt,  und  für  deren  Erfüllung  ist  also  dem 
Kommanditisten  persönliche  Haftung  auferlegt.  ^)   Möglichste  Beschleunigung  der 
Eintragung  liegt  also  im  Interesse  des  Kommanditisten,  und  es  fragt  sich,  wie 
er  einer  ihn  so  wesentlich  berührenden  Verzögerung  seitens  des  Komplementars 
am  besten  begegnen  könne.    Man  hat  wohl  den   Kommanditisten  als  ganz  dem 
Komplementär  Preis  gegeben  betrachtet.^)    Indessen  liegt  die  Sache  keineswegs 
so  hoffnungslos  für  den  Kommanditisten,  welcher  es  vielmehr  bei  Abschluss  des 
Gesellschaftsvertrages  durchaus  in  der  Hand  hat,  jene  persönliche  Haftung  von 
sich  abzuwehren.     Freilich  kann  der  Kommanditist  niemals  verhüten,   dass  der 
Komplementär  die  Geschäftsführung  sofort   nach   Abschluss   des  Vertrages  und 
vor   der  Eintragung  beginnt.    Damit  ist  die  Frage  jedoch  keineswegs  erledigt. 
Wenn  die  Gesellschaft  ihre  Geschäfte  vor  der  Eintragung  beginnt,  sagt  Art.  163, 
Abs.  8.    Die  Gesellschaft  und  der  Komplementär  für  sich  allein  betrachtet  sind 
ja  keineswegs  dasselbe,  wenn  auch  diesem  die  Vertretung  der  Gesellschaft  allein 
zuständig  ist.    Ist  im  Vertrage  die  Wirksamkeit  der  Gesellschaft  bis  zum  Zeit- 


*)  RO.H.G.  Entscheidungen,  Bd.  XII,  Nr.  5,  S.  14. 

'^)  Thöl,  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  105  sub  II,  4:  „Der  Satz  ist  ein  Todesstoss 
für  die  Kommanditgesellschaft. '^ 
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punkt  der  Eintragung  hinausgeschoben,  was  ja  eine  durchaus  zulässige  Klausel 
ist,  so  liegt  in  der  einseitigen  Thätigkeit  des  Komplementars  noch  kein  Geschäfts- 
beginn seitens  der  Gesellschaft,  und  also  auch  im  Verhältniss  zu  dritten  Personen 
tritt  die  Gesellschaft  erst  mit  der  Eintragung  ins  Leben. 

Auf  diese  vertragsmässige  Beschränkung  des  Gesellschaftsvertrages  ist  denn 
auch  schon  mehrfach  hingewiesen.  Dem  Kommanditisten  sei  die  Vorsicht  anzurathen, 
sagt  T.  Hahn,  ^)  vertragsmässig  zu  bestimmen,  dass  der  Geschäftsbetrieb  unter 
der  gemeinschaftlichen  Firma  nicht  vor  erfolgter  Eintragung  beginnen  dürfe. 
Für  wirksamer  noch  und  einfacher  als  dies  sieht  es  Anschtttz  ^)  an,  dass  direkt 
die  Gesellschaft  bis  zum  Tage  der  Eintragung  suspendirt  werde.  Man  dürfte 
der  Meinung  sein,  dass  beides  nicht  blos  in  den  Folgen  auf  dasselbe  hinaus 
kommt,  sondern  in  der  That  ganz  dasselbe  ist,  wenn  auch  die  beiden  genannten 
Schriftsteller  darüber  anderer  Meinung  zu  sein  scheinen.  Was  hier  in  Frage 
steht,  ist  eine  Vertragsklausel,  die  sich  als  sogenannte  Willensbeschränkung  zu 
erkennen  giebt,  dass  der  abgeschlossene  Gesellschaftsvertrag  nicht  vor  einem 
bestimmten  Zeitpunkt  in  Kraft  und  Wirksamkeit  treten  solle.  Die  Geschäfts- 
erö&iung  unter  der  gemeinschaftlichen  Firma  (v.  Hahn)  ist  doch  die  einzige 
Weise,  wie  die  Gesellschaft  zu  dritten  Personen  in  Beziehung  treten  kann ;  jene 
Suspensivklausel  richtet  sich  daher  nothwendig  auf  das,  was  t.  Hahn  betont, 
auch  wenn  sie  mit  solchen  Worten  abgefasst  ist,  wie  sie  Ansehütz  gebraucht. 
Darum  giebt  auch  die  hier  gewählte  Formulirung  sachlich  nichts  verschiedenes 
und  Drittes.  Nur  wenn  Ansehütz  die  Suspension  bis  auf  den  Tag  der  geschehenen 
und  bekannt  gemachten  Eintragung  anempfiehlt,  so  muss  dagegen  in  der  That 
Einspruch  erhoben  werden.  Länger  als  bis  zum  Tage  der  Eintragung  selbst 
vermag  nach  dem  Obigen  die  Beschränkung  gar  nicht  zu  wirken,  weil  ja 
Art.  163,  Abs.  2  direkt  entgegenstehen  würde. 

In  rechtliche  Beziehungen  zu  dritten  Personen,  überhaupt  in  Rechtsver- 
hältnisse tritt  die  Gesellschaft  durch  die  Thätigkeit  der  geschäftsführenden  Mit^ 
glieder ,  hier  also  durch  die  Thätigkeit  des  Komplementars.  Sind  «mehrere 
persönlich  haftende  Gesellschafter  vorhanden,  so  stehen  sie  zur  Geschäftsführung 
ganz  wie  offene  Gesellschafter,  d.  h.  haben  jeder  die  Vertretungsbefugniss  für 
sich,  sofern  nicht  Kollektivgeschäftsführung  im  Vertrage  festgesetzt  ist.  Die 
beiden  Art.  164  und  167,  Abs.  1  und  2  reproduziren  nun  ausschliesslich,  zum 
Theil  in  übereinstimmender  Fassung,  was  bei  der  offenen  Gesellschaft  aufgestellt 
worden  ist.  Die  Kommanditgesellschaft  kann  unter  ihrer  Firma  Rechte  erwerben 
und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte  an 
Grundstücken  erwerben,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden;  ihr  ordent- 
licher Gerichtsstand  ^)  ist  bei  dem  Gericht,  in  dessen  Bezirk  sie  ihren  Sitz  hat. 
So  steht  es  völlig  gleichlautend  auch  im  Art.  111.  Sodann:  die  Kommandit- 
gesellschaft wird   durch  die  persönlich  haftenden  Gesellschafter  berechtigt  und 


«)  Kommentar  3.  Aufl,  S.  569.  Zustimmend  auch  v.  Kräwel  in  Busch,  Archiv, 
Bd.  V,  S.  99,  100. 

')  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  H,  S.  371. 
^)  Cf.  Zivilprozessordnung  für  das  deutsche  Reich  §  19. 
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verpflichtet;  sie  wird  durch  dieselben  vor  Gericht  vertreten;  zu  Behändigungen 
von  Vorladungen  und  anderen  Zustellungen^)  an  die  Gesellschaft  genügt  es, 
wenn  dieselbe  an  einen  der  zur  Vertretung  befugten  Gesellschafter  geschieht. 
So  ist  in  Art.  167,  Abs.  1  und  2  der  Inhalt  von  Art.  114—117  verkürzt  und 
zusammengezogen.  Nicht  aufs  Neue  zum  Ausdruck  gebracht  ist  der  Nebeninhalt 
dieser  Artikel;  natürlich  ist  derselbe  unverändert  auch  bei  der  Kommandit- 
gesellschaft zur  Anwendung  zu  bringen.  Nämlich  zunächst,  was  im  Art.  114, 
Abs.  2  über  die  Geschäftsführung  im  Namen  der  Gesellschaft  gesagt  ist:  Die 
Gesellschaft  wird  durch  die  Bechtsgeschäfte,  welche  ein  zur  Vertretung  der  Ge- 
sellschaft befugter  Gesellschafter  in  ihrem  Namen  schliesst,  berechtigt  und  ver- 
pflichtet; es  ist  gleichgültig,  ob  das  Geschäft  ausdrücklich  im  Namen  der  Gesell- 
schaft geschlossen  worden  ist,  oder  ob  die  Umstände  ergeben,  dass  es  nach  dem 
Willen  der  Kontrahenten  für  die  Gesellschaft  geschlossen  werden  sollte.  Hier- 
über ist  schon  oben  im  Abschnitt  von  den  Hülfspersonen  ^^)  genügend  die  Rede 
gewesen.  Sodann  kommt  auch  zur  Uebertragung  auf  die  Kommanditgesellschaft 
der  Inhalt  des  Art.  116;  eine  Beschränkung  des  Umfangs  der  Befngniss  eines 
Gesellschafters,  die  Gesellschaft  zu  vertreten,  hat  dritten  Personen  gegenüber 
keine  rechtliche  Wirkung;  insbesondere  ist  die  Beschränkung  nicht  zulässig, 
dass  die  Vertretung  sich  nur  auf  gewisse  Geschäfte  oder  Arten  von  Geschäften 
erstrecken,  oder  dass  sie  nur  unter  gewissen  Umständen  oder  für  eine  gewisse 
Zeit  oder  an  einzelnen  Orten  stattfinden  solle.  Die  Vertretungsbefugniss  ist 
also  entweder  vorhanden  oder  fehlt  ganz;  nicht  aber  kann  sie  beschränkt  vor- 
handen sein.  Es  gilt  von  ihr  die  gleiche  und  absolute  Vorschrift,  wie  sie  auch 
für  die  Prokura  ^^)  aufgestellt  worden  ist,  im  Gegensatz  der  einfachen  Handlungs- 
vollmacht. Der  Wortlaut  von  Art.  116  ist  im  Wesentlichen  übereinstimmend 
mit  Art.  43. 

Das  weitere  Interesse  dreht  sich  vorzugsweise  um  die  Verbindliehkeiten 
der  Gesellschaft,  und  zwar  nicht  sowohl  um  die  Geltendmachung  derselben  gegen 
die  Gesellschaft,  als  gegen  die  einzelnen  Gesellschafter  persönlich.  Bei  der 
offenen  Gesellschaft  besteht  nach  allen  Seiten  hin,  ohne  Rücksicht  auf  den  An- 
theil  an  der  Geschäftsführung,  ein  gleiches  Verhältniss  und  die  gleiche  rechtliche 
Behandlung.  Mit  kurzen  Worten  entscheidet  Art.  112:  Die  Gesellschafter  haften 
für  alle  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen 
Vermögen;  eine  entgegenstehende  Verabredung  hat  gegen  Dritte  keine  rechtliche 
Wirkung.  In  der  Anwendung  dieses  Artikels  trennt  sich  nun  die  Kommandit- 
gesellschaft von  der  offenen  Handelsgesellschaft,  und  in  dem  auf  jene  bezüg- 
lichen Abschnitt  des  Gesetzbuches  fehlt  sowohl  eine  ähnlich  lautende  Bestimmung 
als  überhaupt  eine  Hinweisung  auf  Art.  112.  Indessen  wird  kein  Zweifel  dar- 
über bestehen,  dass  Art.  112  gleichwohl  auch  bei  der  Kommanditgesellschaft 
in  Ansehung  des  Komplementars  zur  unveränderten  Anwendung  kommen  muss. 
Das  Wort  persönlich  haftender  Gesellschafter,  dessen  sich  das  Gesetzbuch  stehend 

^  Cf.  Zivilprozessordnong  §  157. 
")  Vgl.  oben  §  72. 
")  Vgl.  oben  §  70. 
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zur  Bezeichnung  des  Komplementars  bedient,  ist  eben  in  dieser  Tragweite  zu 
verstehen.  Sind  überdies  mehrere  persönlich  haftende  Gesellschafter  vorhanden, 
so  soll  ja  rücksichtlich  ihrer  die  Gesellschaft  zugleich  eine  offene  sein  (Art.  150) 
und  für  jeden  einzelnen  Komplementär  ergiebt  sich  dann  von  selbst  die  An- 
wendbarkeit des  Art.  112.  Um  so  mehr  wird  man  auch,  wo  nur  ein  Komple- 
mentär ist,  keinen  Zweifel  über  die  Bedeutung  seiner  personlichen  Haftung  haben 
und  wird  diese  auslegen  als  „solidarisch  und  mit  ganzem  Vermögen^.  Anderer- 
seits dass  der  Kommanditist  nicht  in  gleicher  Weise  haftet,  ist  ja  im  Art.  165 
ausdrücklich  geordnet;  er  haftet  nur  mit  der  Einlage.  Gleichwohl  wird  die 
Solidarität  seiner  Haftung  ebenfalls  noch  vertheidigt,  und  was  sich  bei  ihm 
ändert,  ist  also  nur  ein  Theil  der  Vorschrift  des  Art.  112;  er  haftet  nicht  mit 
seinem  ganzen  Vermögen.  Ueber  den  rechtlichen  Karakter  der  auf  die  Ein- 
lage beschränkten  Haftung  besteht  eine  prinzipielle  Meinungsverschiedenheit, 
wovon  der  folgende  Paragraph  ausführlich  berichten  wird.  Daneben  giebt  es 
freilich  auch  eine  Reihe  von  Fällen,  wo  wider  die  Regel  der  Kommanditist 
doch  unbeschränkt  und  also  gleich  einem  persönlich  haftenden  Gesellschafter 
verpflichtet  wird. 

Auf  die  persönliche  Haftung  des  Komplementars  beziehen  sich  einige  Ent- 
scheidungen ^^)  des  R.O.H.G.,  denen  jedoch  weitere  Bedeutung  nicht  innewohnt. 
Dass  die  Klage  gegen  den  Komplementär  persönlich  verschieden  ist  von  der 
Klage  gegen  die  Gesellschaft,  dass  die  persönliche  Haftung  des  Komplementars 
nicht  eine  subsidiäre  hinter  der  Haftung  der  Gesellschaft  selbst  ist,  endlich  dass 
bei  der  Klage  gegen  den  Komplementär  persönlich  dieser  die  alleinige  Prozess- 
partei ist  und  das  ergehende  Urtheil  also  weder  gegen  die  Gesellschaft  als 
solche,  noch  gegen  die  übrigen  Mitglieder  derselben  unmittelbare  Rechtskraft 
und  Vollstreckbarkeit  geniesst,  ergiebt  sich  alles  als  einfache  Folge  der  leitenden 
Gedanken,  ohne  dass  abweichende  Meinung  darüber  noch  möglich  wäre. 

§  104. 
2.  Der  Eommandltist  haftet  nnr  mit  der  Elnb^e. 

Artikel  165. 

Unsere  Darstellung  kommt  jetzt  zu  derjenigen  Kontroverse,  welche  in  der 
Lehre  von  der  Kommanditgesellschaft  sowohl  theoretisch  als  die  hauptsächlichste 
erscheint,  als  auch  praktisch  hervorragende  Bedeutung  in  Anspruch  nimmt.  Sie 
betrifft  die  rechtliche  Stellung  des  Kommanditisten  zu  den  Verbindlichkeiten 
der  Gesellschaft,  sein  Verhältniss  zu  den  Gesellschaftsgläubigem  sowohl  während 
Bestehens  als  nach  Auflösung  der  Gesellschaft.  Ob  den  Gesellschaftsgläubigern 
ein  direktes  Klagerecht  auch  gegen  den  Kommanditisten  zuständig  ist,  und 
eventuell  unter  welchen  Voraussetzungen  oder  Beschränkungen?  so  lautet  die 
viel  verhandelte  Frage,  auf  welche  theils  bejahende,  theils  verneinende  Antwort 
ertheilt  ist.   Man  wird  schwerlich  sagen  können,  dass  sich  schon  eine  communis 


1«)  Bd.  2,  Nr.  39,  S.  168;  Bd.  24,  Nr.  48,  S.  167. 
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opinio,  die  als  herrschend  bezeichnet  werden  dürfte,  gebildet  habe;  denn  es 
halten  sich  die  Vertreter  der  einen  und  der  anderen  Meinung  so  ziemlich  das 
Gleichgewicht,  wie  der  gleich  zu  gebende  Literaturbericht  zeigen  wird.  Wie 
sich  gegenüber  einem  kodifizirten  Recht  erklärt,  treten  in  den  Erörterungen  für 
und  wider  die  rechtshistorischen  Gesichtspunkte  fast  ganz  zurück,  und  nur  vom 
Gesetzbuch  selbst  pflegt  der  Ausgangspunkt  genommen  zu  werden.  In  der  That 
muss  diesem  Verfahren  eine  gewisse  Berechtigung  zuerkannt  werden,  insofern 
der  Rechtszustand  vor  dem  Erlass  des  deutschen  Handelsgesetzbuchs  grade  in 
Ansehung  der  Kommanditgesellschaft  hin  und  her  schwankte  und  die  Anschau- 
ungen grade  in  den  wesentlichsten  Beziehungen  auseinandergingen.  In  der  Regel 
ward,  wie  oben  (§  96)  berichtet  ist,  zwischen  Kommandit-  und  stiller  Gesellschaft 
ein  Unterschied  überhaupt  nicht  gemacht,  und  wiederum  die  Hauptfrage,  ob 
societas  mercatoria  oder  societas  privata  vorliege,  ward  durchaus  verschieden 
beantwortet.  Wenn  nun  grade  das  Gesetzbuch  den  Unterschied  von  Kommandit- 
gesellschaft und  stiller  Gesellschaft  erst  entstehen  Hess,  wenn  dabei  die  Kom- 
manditgesellschaft Merkmale  erhielt,  welche  man  bis  dahin  hatte  zurücktreten 
lassen,  wenn  in  summa  die  Kommanditgesellschaft  in  ihrer  jetzigen  Gestalt  eine 
neue  Schöpfung  genannt  werden  muss,  so  erklärt  sich  auch,  dass  bei  der  Unter- 
suchung ihres  Wesens  und  der  über  sie  geltenden  Rechtssätze  das  Gesetzbuch 
als  solches  den  Ausgangspunkt  zu  bilden  pflegt.  Was  man  bis  dahin  Komman- 
ditgesellschaft zu  nennen  gewohnt  war,  fällt  jetzt  im  Wesentlichen  unter  die 
stille  Gesellschaft.  So  kommt  es,  dass  das  von  der  älteren  deutschen  Doktrin 
bis  dahin  hauptsächlich  betonte  Argument,  der  Kommanditist  habe  an  dem 
Unternehmen  und  seiner  Firma  keinen  direkten  Antheil  und  die  unter  der 
Firma  abgeschlossenen  Geschäfte  seien  daher  nicht  zugleich  in  Vertretung  des 
Kommanditisten,  also  auch  nicht  mit  Wirkung  für  ihn  abgeschlossen,  für  die 
heutige  Kommanditgesellschaft  überhaupt  nicht  mehr  wiederholt  worden  kann, 
weil  hier  ja  gemeinschaftliche  Firma  und  wirkliche  Handelsgesellschaft  besteht 
und  also  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  keineswegs  schon  mit  jener 
Begründung  von  dem  Kommanditisten  persönlich  abgewälzt  werden  können. 
Wenn  also  die  gesammte  frühere  Doktrin  ^)  mit  ganz  vereinzelten  Ausnahmen 
lehrte,  der  Kommanditist  stehe  zu  dritten  Personen  in  keinem  obligatorischen 
Nexus,  er  habe  gegen  Dritte  weder  Rechte  noch  Verbindlichkeiten,  so  sind  die 
Grundlagen  dieser  Lehre  heute  nur  noch  bei  der  stillen  Gesellschaft  vorhanden, 
nicht  mehr  bei  unserer  jetzigen  Kommanditgesellschaft. 

Allerdings  ward  schon  damals  der  gedachte  Entscheidungsgrund  von  Gold- 
schmidt ')  angefochten  und  der  Einwand  erhoben,  auch  die  Kommanditgesellschaft 
habe  sich  zu  einer  wahren  societas  mercatoria  entwickelt  Auch  wenn  der 
Name   des   Kommanditisten  in  der   Firma  nicht  genannt   sei,    oft  auch  nicht 


^)  Als  Repräsentanten  der  ganzen  Gattung  mögen  genannt  werden,  Brinckmann, 
Handelsrecht,  §  57,  woBelbst  in  Anm.  2  weitere  Zitate  gegeben  sind;  sodann  Heise, 
Handelsrecht,  §  22  u.  23;  Thöl,  Handelsrecht,  1.  Aufl.,  Bd.  I,  §  42;  Seuffert,  Arch., 
Bd.  n,  Nr.  287  (O.A.Gericht  zu  Lübeck). 

')  Dias,  de  sodetate  en  commandite,  spec.  f,  §  38. 
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genannt  werden  dürfe,  so  sei  er  doch  socius  mercatorius,  Mitinhaber  der  Firma, 
and  werde  also  auch  den  Gläubigern  der  Gesellschaft  seinerseits  verbindlich. 
Erst  sobald  er  die  versprochene  Einlage  völlig  in  die  Gesellschaftskasse  ein- 
gezahlt habe,  gewinne  er  eine  exceptio  doli  gegen  die  Klage  der  Gläubiger. 
Allerdings  kam  auch  Ooldschmidt  doch  wieder  zu  einer  wesentlichen  Beschränkung 
des  Elagrechts  der  Gläubiger,  denen  er  während  Bestehens  der  Gesellschaft  die 
Klage  gegen  die  Kommanditisten  deshalb  ganz  versagte,  weil  der  Komplementär 
die  alleinige  Vertretung  habe  und  sonach  allein  klagen  und  verklagt  werden 
könne:  vice  societatis  solus  legitime  exstat.  Dagegen  wäre  dann  freilich  ein- 
zuwenden gewesen,  dass  ja  die  Klage  gegen  die  Gesellschaft  als  solche  von 
der  gegen  die  einzelnen  Gesellschafter  persönlich  gerichteten  völlig  zu  trennen 
ist.  Das  von  der  ausschliesslichen  Vertretung  und  GeschäftsftLhrung  entnommene 
Argument  trifft  nur  jene,  nicht  auch  diese,  und  wenn  überhaupt  den  Gläubigem 
eine  direkte  Klage  gegen  den  Kommanditisten  zu  jener  Zeit  zustand,  so  konnte 
sie  auch  durante  societate  völlig  frei  geübt  werden. 

Jedenfalls  ist  nun  die  gedachte  Auffassung  Goldschmidt's  von  der  wirklichen 
societas  mercatoria  mit  gemeinschaftlicher  Firma  durch  das  Allgemeine  deutsche 
Handelsgesetzbuch  zunächst  partikularrechtlich,  sodann  mit  gemeiner  Geltung 
zur  zweifellosen  Annahme  gelangt;  die  Kommanditgesellschaft  des  heutigen 
Rechts  bedeutet  ein  unter  gemeinschaftlicher  Firma  betriebenes  Gesellschafts- 
unternehmen, was  als  solches  in  das  Handelsregister  eingetragen  und  bekannt 
gemacht  wird.  Sonach  konnte  es  nicht  fehlen,  dass  seitdem  die  Meinung  ^r 
Schriftsteller  und  der  Gerichte  sich  mehr  und  mehr  zu  Gunsten  des  direkten 
Klagerechts  der  Gläubiger  auch  gegen  den  Kommanditisten  neigte,  und  überall, 
wo  seitdem  ein  solches  actione  teneri  für  den  Kommanditisten  gebilligt  ist,  ist 
auch  zur  Begründung  im  Wesentlichen  nichts  anderes  vorgebracht,  als  was  schon 
Goldsehmidt  vertheidigt  hatte.  Mit  wenig  Variationen  lauten  die  Ansichten  so, 
es  sei  unter  der  gremeinsehaftlichen  Firma  kontrahirt,  die  Gesellschaft  als  solche 
werde  verpflichtet,  Gesellschafter  sei  auch  der  Kommanditist  und  also  sei  er 
auch  den  Gläubigem  direkt  verhaftet.  Seine  Haftung  unterscheide  sich  somit 
von  der  des  offenen  Gesellschafters  nur  quantitativ,  nicht  qualitativ.  So  sei 
also  der  Artikel  165  zu  verstehen:  auch  hier  sei  nur  das  Mass  der  Haftung 
beschränkt,  diese  selbst  aber  vorausgesetzt  und  bestätigt.  In  der  Betheiligung 
des  Kommanditisten  an  der  Gesellschaft  wird  auch  wohl  geradezu  die  Erklärung 
erblickt,  für  die  Geschäfte  der  Gesellschaft  bis  zum  bezeichneten  Betrage  Dritten 
obligirt  sein  zu  wollen.  Neben  Wiener,*)  welcher  das  zuletzt  genannte  Argument 
besonders  betont,  stehen  in  solcher  Weise  Kuntze,^)  v.  Hahn,^)  Laband^)  und 
Bemburgr. '')  Wenn  nun  das  Gesetzbuch  dem  Kommanditisten  den  persönlich 
halPtenden  Gesellschafter  gegenüberstellt,  so  wird  dann  das  Wesen  der  persönlichen 


^  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht,  Bd.  24,  S.  461. 
*)  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht,  Bd.  6,  S.  218. 
*)  Kommentar,  8.  Aufl.,  S.  577. 

^  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht,  Bd.  14,  S.  644,  645. 
^  Lehrbuch  des  Preussischen  Privatrechts  Bd.  II,  §  221,  Anm.  22, 
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Haftung  im  Gegensatz  zum  Haften  mit  der  Einlage  nicht  sowohl  auf  das  eigene 
und  direkte  actione  teneri  als  vielmehr  nur  darauf  gestellt,  die  ToUe  und  unein- 
geschränkte Zahlungsverhindlichkeit  auszudrücken ;  persönlich  haftend,  das  heisse 
eben  voll  haftend.  ®) 

Die  entgegengesetzte  Ansicht,  dass  der  Kommanditist  den  Gläubigern  nicht 
direkt  und  unmittelbar  belangbar  sei,  wird  aber  gleichwohl  auch  in  der  Gegen- 
wart vertheidigt  und  also  jenem  Argument  von  der  Tragweite  der  gemeinschaft- 
lichen Firma  doch  nicht  allgemein  Glauben  geschenkt.  Die  Reihe  der  Oppo- 
nenten ist  weder  geringer  noch  unbedeutender,  so  dass,  was  gelegentlich  ^)  wohl 
beansprucht  ist,  ein  Uebergewicht  nach  jener  Seite  hin  keineswegs  besteht.  Von 
der  Opposition  wird  das  Haften  nur  mit  der  Einlage  als  Gegensatz  der  per- 
sönlichen Haftung  noch  immer  als  das  Fehlen  der  direkten  Belangbarkeit  ver- 
standen. Der  Kommanditist  haftet  nicht  persönlich  den  Gesellschaftsgläubigem, 
sondern  nur  seine  Einlage  als  Vermögensobjekt  ist  denselben  erreichbar  als 
Bestandtheil  eben  des  Gesellschaftsvermögens ,  wenn  gegen  dieses  die  Gläubiger 
Befriedigung  suchen.  An  dieser  Meinung  hat  zunächst  Th9P^)  auch  in  den 
späteren  Auflagen  seines  Handelsrechts  festgehalten  und  findet  sie  im  Wortlaut 
des  Art.  165,  Abs.  1  bestätigt  und  ausgedrückt.  Ihm  ist  sodann  Ansehfitz  *^) 
gefolgt,  welcher  das  gleiche  Gewicht  auf  den  Gegensatz  der  persönlichen  Haftung 
und  der  Kapitalhaftung  legt.  Sodann  ist  v.  KräweP*)  zu  nennen,  welcher 
hauptsächlich  die  Protokolle  und  Beschlüsse  der  Nürnberger  Kommission  zur 
Beweisführung  heranzieht.  Dann  Molle '^)  und  Endemaun  ^^)  und  zuletzt  ist 
auch  von  Lästig  ^^)  die  gleiche  Meinung  wenigstens  angedeutet. 

Aus  der  Praxis  der  neueren  Zeit  ist  nur  auf  je  eine  Entscheidung  des 
R.O.H.G.  **)  und  jetzt  des  Beichsgeriehtes  ^'^)  zu  verweisen.  In  jener  ist 
wenigstens  für  die  Zeit  nach  der  Auflösung  der  Kommanditgesellschaft  den 
Gläubigern  das  Klagrecht  gegen  den  Kommanditisten  zugesprochen,  in  dieser 
aber  dasselbe  allgemein  zu  Grunde  gelegt,  obwohl  es  sich  nur  um  eine  in 
Konkurs  gerathene  Gesellschaft  handelte  und  um  konkursmässige  Schritte  zur 
Konstituirung  der  Masse  d.  h.  um  die  Klage  des  Konkursverwalters  gegen  den 


^)  So  besonders  Kuntze  a.  a.  0.  S.  205. 

^)  Z.  B.  bei  Wiener  a.  a.  0.  Anm.  40:  „üeber  die  Existenz  des  direkten  Kla^e- 
rechts  der  Gläubiger  der  einfachen  Kommanditgesellschaft  gegen  den  Kommanditisten 
nach  H.G.B.  herrscht  im  Wesentlichen  Uebereinstimmung.^  Ferner  Entscheidongen  des 
Reichsgerichts  in  Zivilsachen  Bd.  I,  Nr.  33,  S.  71 :  „Diese  in  der  Theorie  weitaus  aber- 
wiegend vertretene  Auffassung." 

«)  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  105. 

")  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  H,  S.  374-576. 

")  Busch,  Archiv  für  Theorie  und  Praxis  des  Handelsrechtes  Bd.  V,  S.  100—109. 

^^  Die  Lehre  von  den  Aktiengesellschaften  und  den  Kommanditgesellschaften  auf 
Aktien  §  58,  S.  183—193. 

1*)  Handelsrecht  3.  Aufl.,  §  51  sub  II. 

^^)  Zeitschrift  flir  das  gesammte  Handelsrecht,  Bd.  24,  S.  406,  415. 

*«)  R.O.H.G.  Entscheidungen,  Bd.  19,  Nr.  103,  S.  349. 

^^  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Zivilsachen  Bd.  I,  Nr.  33,  S.  69—74. 
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Kommanditisten  auf  Zahlung  des  noch  rückständigen  Betrages  der  Einlage  zur 
Konkursmasse. 

Die  ganze  Streitfrage  geht  noch  über  die  einfache  Kommanditgesellschaft 
hinaus  und  trifft  auch  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien,  sowie  die  reine 
Aktiengesellschaft.  Ueberwiegend  ist  hier  freilich  ein  Klagerecht  der  Gläubiger 
gegen  die  Aktionäre  abgelehnt,  und  auch  die  meisten  derjenigen ,.  welche  den 
einfachen  Kommanditisten  persönlich  belangbar  sein  lassen,  verweigern  doch  die 
Klage  gegen  ihn,  sobald  seine  Einlage  zur  Aktie  geworden  ist.  Auch  das 
K.O.H.G.  '^)  hat  ein  selbständiges  Recht  der  Gläubiger  gegen  die  Kommandit- 
Aktionäre  oder  reinen  Aktionäre  verneint.  Indessen  finden  sich  auch  hier  Yer- 
theidiger*®)  der  Meinung,  dass  auch  die  Aktionäre,  soweit  sie  die  gezeichneten 
Aktien  noch  nicht  vollgezablt  hätten,  von  den  Gläubigem  unmittelbar  in  An- 
spruch genommen  werden  dürften.  Die  einfache  Kommanditgesellschaft  von  der 
Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und  der  Aktiengesellschaft  zu  trennen,  liegt 
in  der  That  nicht  genügender  Grund  vor.  Die  Art.  178—206  des  Gesetzbuches 
(Kommanditgesellschaft  auf  Aktien)  enthalten  keine  die  Abweichung  recht- 
fertigende Bestimmung ;  das  Kapital  der  Kommanditisten  kann  in  Aktien  zerlegt 
werden;  aber  auch  dann  trifft  der  allgemeine  Satz  des  Art.  150  noch  zu,  dass 
der  Kommanditist  nur  mit  einer  Yermögenseinlage  an  dem  Handelsgewerbe 
betheiligt  ist,  und  die  KoJisequenzen  dieser  Einlagebetheiligung  müssen  auch 
hier  dieselben  sein.  Auch  der  Kommanditaktionär  haftet  mit  seiner  Einlage 
für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft,  dies  Wort  kann  hier  nichts  anderes 
bedeuten,  als  bei  der  einfachen  Kommanditgesellschaft.  Nicht  anders  ist  auch 
im  Art.  207  das  Wesen  der  Aktiengesellschaft  definirt:  Die  sämmtlichen  Ge- 
sellschafter betheiligen  sich  nur  mit  Einlagen.  Es  giebt  in  der  Aktiengesellschaft 
gar  keine  unbeschränkt  betheiligten  Gesellschafter.  Das  Wesen  der  auf  Ver- 
mögenseinlage beschränkten  Betheiligung  wird  aber  dadurch  nicht  abgeändert, 
und  was  beim  Kommanditisten  daraus  folgt,  wird  auch  für  den  Aktionär  daraus 
folgen  müssen.  Man  findet  zwar  eine  I^echtfertigung  für  die  abweichende  Be- 
handlung der  Aktionäre  in  dem  weiteren  Zusatz  des  Art.  207:  sämmtliche  Ge- 
sellschafter betheiligen  sich  nur  mit  Einlagen,  ohne  persönlich  für  die  Yerbind- 
lichkeiten  der  Gesellschaft  zu  haften.  So  z.  B.  Laband,  Wiener,  v.  Hahn  und 
Andere.  Es  ist  aber  ein  vollständiger  Widerspruch,  dadurch  schon  die  Aktionäre 
der  Klage  der  Gläubiger  entzogen  sein  zu  lassen,  wenn  man  im  übrigen  bei  der 
Kommanditgesellschaft  nicht  das  Gleiche  vertheidigen  will.  Der  Zusatz  „ohne 
persönlich  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  zu  haften"  könnte  in  dem 
Art.  150  genau  mit  demselben  Recht  gemacht  sein,  wie  in  Art.  207;  ja  man 
kann  sagen,  er  ist  darin  gemacht.  Denn  wenn  die  unbeschränkt  betheiligten 
Gesellschafter  eben   als  persönlich  haftende  bezeichnet  werden  und  dies  Wort 


")  Entscheidungen  Bd.  22,  Nr.  81,  S.  343. 

")  Z.  ß.  Wiener  a.  a.  0.  S.  14r-16  referirt  über  Theorie  und  Praxis  des  fran- 
zösischen Hechts  zu  Gunsten  der  action  directe  gegen  die  Aktionäre.  Was  das  deutsche 
Recht  angeht,  so  schliesst  freilich  auch  er  sich  der  herrschenden,  das  direkte  Klagerecht 
verneinenden  Ansicht  an;  cf.  S.  463,  Anm.  42. 
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immer  nur  für  die  Komplementäre  gebraucht  wird,  so  ergiebt  sich  ganz  von 
selbst,  dass  für  den  nur  mit  der  Einlage  betheiligten  Kommanditisten  eben  diese 
persönliche  Haftung  ausgeschlossen  sein  soll.  Die  Terminologie  des  Gesetzbuches 
ist  darin  ja  ganz  konstant  und  fest,  und  zur  besonderen  Bestätigung  kann  auch 
darauf  verwiesen  werden,  dass,  wenn  irgend  welche  Irregularität  eintritt,  z.  B. 
der  Name  des  Kommanditisten  in  die  Firma  gelangt,  wenn  er  selbst  Geschäfte 
schliesst,  wenn  vor  der  Eintragung  schon  die  Geschäfte  begonnen  sind,  ihm  dann 
persönliche  Haftung  auferlegt  wird.  So  kam  es  ja  auch,  dass  das  Wesen  der 
persönlichen  Haftung  gar  nicht  auf  die  unmittelbare  Belangbarkeit,  sondern  nur 
auf  die  im  Mass  unbeschränkte  Verpflichtung  gedeutet  werden  konnte  (Kaotze). 
Danach  müsste  aber  auch  in  Art.  207  jener  Zusatz  nur  die  beschränkte  Haftung 
bedeuten  und  es  könnte  weiter  nichts  daraus  entnommen  werden.  Umgekehrt 
meint  auch  im  Art.  165  der  Satz,  der  Kommanditist  hafte  für  die  Verbindlich- 
keiten nur  mit  Einlage,  genau  das  Gleiche,  was  jener  Zusatz  des  Art.  207 
besagt:  der  Kommanditist  haftet  nicht  persönlich. 

Wenig  Berechtigung  hat  m.  E.  der  Versuch,  die  juristische  Persönlichkeit 
in's  Gefecht  zu  führen.  Es  ändert  sich  dadurch  an  den  Rechtssätzen  nichts, 
dass  man  einer  Aktiengesellschaft  oder  überhaupt  jeder  Handelsgesellschaft  die 
Eigenschaft  als  juristische  Person  beilegt.  Denn  weder  Art.  165  noch  Art.  207 
gewinnen  dadurch  eine  andere  Bedeutung.  Inmier  ist  von  den  einzelnen  Rechts- 
sätzen selbst  aaszugehen,  nicht  umgekehrt  von  der  Konstruktions-  und  Denk- 
form, welche  doch  nur  aus  der  Zusammenfassung  aller  Einzelheiten  hervorgeht: 
non  jus  ex  regula,  sed  ex  jure  quod  est  regula  fiat. 

Haben  wir  nun  bisher  über  die  Streitfrage  nur  referirt,  ohne  für  eine 
bestimmte  Meinung  schon  Partei  genommen  zu  haben,  so  wird  doch  soviel  schon 
deutlich  geworden  sein,  dass  unseres  Erachtens  jegliche  Einlagebetheiligong,  in 
welcher  Form  sie  auch  auftreten  mag,  übereinstimmend  behandelt  werden  muss. 
Die  Betheiligung  mit  Einlage  ist  bei  der  Kommanditgesellschaft  keine  andere 
als  bei  der  Aktiengesellschaft,  und  darum  braucht  auch  die  Kommanditgesell- 
schaft auf  Aktien  nicht  das  Bedenken  zu  erregen,  in  einen  „signifikanten^  Gegen- 
satz'^) zur  einfachen  Kommanditgesellschaft  treten  zu  müssen.  Man  könnte 
auch  sagen,  die  Aktiengesellschaft  sei  eine  solche  Kommanditgesellschaft,  in 
welcher  es  nur  Kommanditisten  gebe.  Denn  nicht  anders  heisst  es  im  Art.  207 : 
Die  sämmtlichen  Gesellschafter  betheiligen  sich  nur  mit  Einlagen.  Es  kommt 
also  nur  darauf  an,  ob  ausserdem  noch  andere  persönlich  haftende  Gesellschafter 
vorhanden  sind;  nicht  aber  auf  der  Seite  der  nur  mit  Einlage  Betheiligten  unter- 
scheidet sich  die  Aktiengesellschaft  von  der  Kommanditgesellschaft.  Auch  vom 
Kommanditisten  ist  mit  den  Worten  des  Art.  207  zu  sagen,  er  ist  nur  mit  der 
Einlage  betheiligt,  ohne  persönlich  ftlr  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft 
zu  haften.  Und  umgekehrt,  was  Art.  165,  Abs.  1  ausspricht,  der  Kommanditist 
hafte  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  mit  der  Einlage,  hat  immer 
noch  die  gleiche  Tragweite :  Negation  der  persönlichen  Haftung.   Darauf  kommt 


**»)  Wiener  a.  a.  0.  S.  468,  Anm.  42. 
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aber  auch  Art.  150  hinaus,  wenn  nur  die  anbeschränkt  betheiligten  Gesellschafter 
als  persönlich  haftend  bezeichnet  werden. 

In  letzter  Linie  ist  also  die  Entscheidung  darauf  zu  stellen,  was  persönliche 
Haftung  bedeute,  und  was  als  Gegensatz  derselben  zu  denken  sei.  Das  Gegen- 
stück des  Art.  165  bildet  bei  der  offenen  Gesellschaft  der  Art.  112,  und  also 
kann  man  zunächst  diesen  heranziehen,  um  zu  erfahren^  was  persönliche  Haftung 
heisst.  „Die  Gesellschafter  haften  fQr  alle  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft 
solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen/  Man  ist  darüber  eipig,  die 
Solidarität  als  das  unwesentliche,  den  Schlusssatz  als  das  eigentlich  entscheidende 
zu  betrachten.  Jeder  haftet  mit  seinem  ganzen  Vermögen.  Der  Kommanditist 
dagegen  haftet  nur  mit  der  Einlage.  Dass  sonach  überhaupt  nur  ein  Unter- 
schied im  Mass  der  Haftung,  nicht  in  der  Art  derselben  bestehe,  dass  dem 
dare  oportere  des  Kommanditisten  nur  ein  duntaxat  hinzugefügt  sei,  eine  Obli- 
gations- und  Kondemnationsschranke ,  scheint  prima  facie  in  der  That  gefolgert 
werden  zu  müssen.  Indessen  doch  nur  prima  facie,  und  weitere  Prüfung  führt 
dennoch  zum  Gegentheil. 

Es  ist  schon  von  anderer  Seite '^)  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  im 
Art.  165  die  Haftung  des  Kommanditisten  zunächst  und  hauptsächlich  für  den 
Fall  ausgesprochen  wird,  wo  er  seine  Einlage  schon  voll  in  die  Gesellschafts- 
kasse eingezahlt  hat.  Der  Kommanditist  haftet  mit  der  Einlage,  das  trifft  in 
der  Mehrzahl  der  Fälle  und  jedenfalls  in  der  normalen  Sachlage  denjenigen, 
welcher  mit  dem  versprochenen  Betrage  nicht  mehr  rückständig  ist.  Nur  zur 
Ergänzung  tritt  hmzu,  dass  die  Haftung  der  Einlage  auch  dann  stattfindet,  wenn 
der  versprochene  Betrag  noch  ganz  oder  theilweise  geschuldet  wird.  Wer  nun 
das  direkte  Klagerecht  der  Gläubiger  gegen  den  Kommanditisten  vertheidigt, 
kann  nicht  umhin,  diesen  zweiten  Fall  als  den  hauptsächlichsten  anzusehen,  und 
muss  jedenfalls  den  einen  Fall  anders  behandeln  als  den  anderen.  Denn  darüber 
ist  man  wiederum  vollkommen  einig,  dass  der  Kommanditist  (resp.  Aktionär), 
welcher  seine  Einlage  voll  gezahlt  hat,  auch  von  den  Gesellschaftsgläubigem 
nicht  mehr  in  Anspruch  genommen  werden  könne.  In  diesem  Fall  muss  also 
das  Haften  mit  der  Einlage,  welches  Art.  165  doch  anordnet,  sich  ganz  anders 
stellen^  als  wenn  die  Einlage  noch  rückständig  ist.  Grade  wer,  wie  oben  gezeigt, 
so  argumentirt,  Art.  165  enthalte  mit  direkten  Worten  das  Gläubigerrecht**) 
gegen  den  Kommanditisten,  stösst  in  erster  Linie  auf  den  Fall,  dass  die  Gläubiger 
nichts  vom  Kommanditisten  zu  begehren  haben.  Und  das  ist  der  ordentliche 
und  regelmässige  Fall.  Denn  man  wird  nicht  etwa  sagen  dürfen,  als  das 
gewöhnliche  sei  es  anzusehen,  dass  der  Kommanditist  seine  zugesagte  Einlage 
noch  nicht  gemacht  habe.  Also:  Der  Kommanditist  haftet  mit  der  Einlage, 
aber  den  Gläubigem  ist  er  nichts  schuldig.  Das  ist  das  Resultat,  zu  welchem 
Art.  165  vor  Allem  führt,  sobald  man  sich  an  den  Normalfall  hält. 

Ein  Forderungsrecht  der  Gläubiger  käme  überhaupt  erst  für  den  anderen 


«)  Molle  a.  a.  0.  S.  187. 

*^  Verbis:  haftet  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft;  so  z.  B.  Lab  and 
a.  a.  0. 
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Fall  heraas,  dass  die  Einlage  noch  ganz  oder  theilweise  rückständig  ist.  Aber 
darf  denn  die  Haftung  mit  der  Einlage  in  diesem  Fall  anders  gedacht  und 
behandelt  werden  als  in  jenem  ?  Man  hilft  sich  in  der  Regel  damit,  dort  werde 
die  Abweisung  der  Gläubiger  nur  ope  exceptionis  herbeigeführt,  das  Klagerecht 
sei  aber  in  beiden  Fällen  gleichmässig  vorhanden  und  zuständig.  Nichtsdesto- 
weniger bleibt  es  aber  richtig,  dass  der  mit  der  Einlage  haftende  Kommanditist 
grade  im  Normalfalle  den  Gläubigern  nichts  zu  leisten  hat  und  diese  ihr  Forde- 
rungsrecht gegen  ihn  geltend  zu  machen  nicht  im  Stande  sind.  Und  doch  haftet 
er  mit  der  Einlage,  und  diese  ist  Befriedigungsobjekt  für  die  Ansprüche  der 
Gläubiger.  Aber  sie  ist  nur  als  Theil  des  Gesellschaftsvermögens  erreichbar, 
soweit  die  Gläubiger  eben  gegen  die  Gesellschaft  vorgehen.  So  haftet  der  Kom- 
manditist dennoch  nicht  persönlich  und  zwar  in  solchem  Sinne  nicht,  dass  er 
nicht  persönlich  belangbar  ist.  Dazu  führt  schliesslich  auch  die  Auslegung  des 
Art.  112.  Wer  mit  ganzem  Vermögen  haftet,  muss  selbst  verklagt  und  kon- 
demnirt  werden  können,  damit  die  Gläubiger  auf  dieser  Urtheilsgrundlage  (res 
judicata  jus  facit  inter  partes)  einen  vollstreckbaren  Titel  ^*)  g^en  den  Inhaber 
des  Vermögens  gewinnen.  Die  Zwangsvollstreckung  in  das  Privatvermögen  im 
Gegensatz  des  Gesellschaftsvermögens,  bedingt  die  persönliche  Haftung  und  nur 
mittelst  dieser  ist  jene  zu  erreichen.  Man  muss  selbst  verklagt  werden  können, 
um  in  seinem  Vermögen  Zwangsvollstreckung  zu  erfahren,  und  wer  nur  mit  der 
Einlage  haftet,  welche  ja  Theil  des  Gesellschaftsvermögens  ist,  der  ist  nicht 
belangbar,  weil  wiederum,  um  zum  Gesellschaftsvermögen  zu  gelangen,  die  Klage 
gegen  die  Person  des  Kommanditisten  nichts  nützen  würde.  Auch  wer  die 
Einlage  noch  nicht  gezahlt  hat,  ist  nicht  proprio  nomine,  sondern  nur  für  Rech- 
nung der  Gesellschaft  pfändbar.  Persönlich  Haften  heisst  daher  doch  in  allen 
Fällen  das  eigene  actione  teneri,  und  bedeutet  nicht  blos  einen  quantitativen 
Unterschied.  Aus  eigenem  Vermögen  nicht  Alles,  sondern  nur  bestimmte  Theile 
hergeben  müssen ,  das  ist  eine  oportere  dnntaxat  (z.  B.  de  peculio ,  de  in  rem 
verso,  mit  Schiff  und  Fracht  ^*)  u.  s.  w.),  und  dem  entspricht  auch  das  actione 
teneri,  damit  der  Gläubiger  zu  jenen  Objekten  seiner  Befriedigung  gelange.  Die 
Einlage  des  Kommanditisten  gilt  aber  nicht  als  Theil  seines  Vermögens,  sondern 
ist  den  Gläubigem  nur  #  für  Rechnung  der  Gesellschaft  erreichbar,  und  also  kann 
der  Kommanditist  nicht  belangt  werden;  denn  von  seinem  Privatvermögen  ist 
er  nichts  herzugeben  schuldig.  **') 

*^)  Vgl.  Zivil-Prozessordnung  für  das  deutsche  Reich  §  671 :  Die  Zwangsvollstreckung 
darf  nur  beginnen,  wenn  die  Personen,  für  und  gegen  welche  sie  stattfinden  soll,  in 
dem  Urtheile  oder  in  der  demselben  beigefügten  Vollstreckungsklausel  namentlich  be- 
zeichnet sind. 

**)  Bei  einem  Schiflbrheder  wird  so  unterschieden,  ob  er  persönlich,  oder  nur  mit 
Schiff  und  Fracht  hafte,  Art.  452.  Indessen  auch  im  zweiten  Fall  wird  er  selbst  belang;!, 
Art.  455.    Denn  um  sein  Vermögen  handelt  es  sich. 

**■)  Grade  der  Gedanke  des  Sonderguts,  welchen  jetzt  Ehrenberg  besonders  be- 
tont, hätte  ihn  m.  E.  dazu  führen  müssen,  die  Ansprüche  der  Gläubiger  auf  dieses 
Sondergut  dorthin  zu  verweisen,  wo  sie  es  doch  allein  zu  erreichen  vermögen,  bei  der 
Gesellschaft  nämlich  durch  Klage  gegen  diese  zum  Zweck  der  Zwangsvollstreckung   in 
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Zweifellos  bestimmt  Art.  165  die  rechtliche  Stellung  des  Kommanditisten 
im  Yerhältniss  zu  dritten  Personen.  Man  hat  diesen  Umstand  benutzt  ^'^)  zu 
dem  Schlüsse,  die  Haftung  mit  der  Einlage,  welche  Art.  165  festsetze,  bestehe 
also  den  Gläubigem  gegenüber  und  somit  ergebe  sich  schon  daraus  das  Klage- 
recht derselben  gegen  den  Kommanditisten.  Aber  auch  wer  von  der  entgegen- 
gesetzten Meinung  ausgeht,  wird  nicht  zweifeln^  dass  die  Haftung  mit  der  Einlage 
gerade  den  Gläubigem  gegenüber  besteht.  Nur  folgt  daraus  nicht  die  persön- 
liche Belangbarkeit  des  Kommanditisten.  Aus  dem  gleichen  Gmnde  ist  auch 
kein  Beweismoment,  wie  y.  Hahn^^)  meint,  für  das  unmittelbare  Yerhältniss 
zwischen  Gläubiger  und  Kommanditisten  aus  dem  weiteren  Inhalt  des  Art.  165 
zu  entnehmen.  Hier  ist  festgesetzt,  dass  die  Haftung  des  Kommanditisten  den 
Gläubigem  gegenüber  durch  eine  freiwillige  Yermindemng  der  Einlage  oder 
durch  Unterlassung  der  Wiederergänzung  derselben,  wenn  sie  durch  Yerlust 
vermindert  war,  nicht  geschmälert  werden  soll.  Dass  diese  Haftung  auf  keine 
andere  Weise  als  durch  eine  direkte  Klage  des  Gläubigers  gegen  den  Komman- 
ditisten realisirt  werden  können,  ist  eine  durch  Nichts  gerechtfertigte  Behauptung 
und  hat  auch  schon  Widerlegung  gefunden.  Zwar  hat  die  Gesellschaft  unter 
keinen  Umständen  ein  Rückforderungsrecht  und  sie  giebt  durch  Erlass  der  Ein- 
lage oder  eines  Theils  derselben  ihren  Anspmch  auf  Zahlung  derselben  voll- 
ständig auf.  Nichtsdestoweniger  wenn  die  Gläubiger  der  Gesellschaft  gegen- 
überstehen und  das  Gesellschaftsvermögen  zu  ihrer  Befriedigung  in  Anspmch 
nehmen,  so  besteht  ihnen  gegenüber  die  Einlage  in  ihrem  unverminderten  resp. 
wieder  ergänztem  Betrage.  Und  überdies  selbst  wenn  man  die  in  Abs.  5  an- 
geordnete Haftung  des  Kommanditisten,  welcher  jenen  Bestimmungen  zuwider 
Zahlungen  von  der  Gesellschaft  empfangen  hat,  im  Sinne  einer  persönlichen 
Haftung  auffassen  wollte,  so  wäre  doch  damit  für  den  regelmässigen  Fall  nichts 
ausgesagt.  Es  giebt  ja  auch  sonst  Ausnahmen,  in  welchen  aus  irgend  welchen 
Gründen  der  Kommanditist  gleich  einem  persönlich  haftenden  Gesellschafter 
verpflichtet  wird,  und  die  Reihe  dieser  Ausnahmen  wäre  dann  nur  um  einen 
weiteren  Fall  vermehrt.  Indessen  wird  man  gar  nicht  gewillt  sein,  die  Haftung 
des  Kommanditisten  aus  Abs.  2 — 4  so  anzusehen.  Es  ist  ja  darin  nur  aus- 
gesprochen, dass  wenn  überhaupt  von  den  Gläubigem  die  Einlage  des  Kom- 
manditisten  mit  in  Anspruch  genonmien  wird,   die  Höhe  derselben  ungeachtet 


das  Gesellschaftsvermögen.  Die  einzelnen  Fälle  der  beschränkten  Haiftung  gehen  eben 
darin  auseinander,  dass  das  Sondergut,  welches  vomäRheder  zu  opfern  ist  (Schiff  und 
Fracht),  welches  die  Ladungsinteressenten  hergeben  müssen  (die  Ladung),  auch  zu  ihrer 
eigenen  Disposition  steht  und  also  durch  Klage  und  Exekution  gegen  sie  erreicht  werden 
kann,  während  der  Kommanditist,  der  mit  der  Einlage  haftet,  diese  aus  dem  Seinigen 
nicht  bloB  thatsächlich,  sondern  auch  rechtlich  ausgeschieden  und  die  Disposition  darüber 
zu  Gunsten  der  Gesellschaft  verloren  hat.  —  Das  Buch  von  Ehrenberg,  die  be- 
schränkte Haftung  des  Schuldners,  erschien  erst,  als  dieser  Beitrag  bereits  die  Druckerei 
verlassen  hatte,  und  ich  habe  daher  nur  noch  nachträglich  diese  kurze  Bemerkung  hin- 
zufügen können. 

")  Reichsgericht,  Entscheidungen  in  Zivilsachen  Bd.  I,  S.  72. 

««)  A.  a.  0.  S.  578. 
Handbach  deB  Handelsrechts.    I.  Band.  30 
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der  Abmachungen  zwischen  ihm  und  den  übrigen  Gesellschaftern,  in  der  gedachten 
Weise  berechnet  und  festgehalten  wird,  dass  auf  Erlasse  and  ZortLckbezahlnngen 
keine  Rücksicht  genommen  wird,  dass  zu  Unrecht  bezogene  Zinsen  and  Gewinn- 
antheile  zar  Wiederergänzang  der  darch  Verlust  geminderten  Einlage  wieder 
herangezogen  werden.  Der  Kommanditist  ist  jedoch  nicht  verpflichtet,  die 
Zinsen  und  den  Gewinn  zurückzuzahlen,  welche  er  auf  Grund  einer  in  gutem 
Glauben  errichteten  Bilanz  in  gutem  Glauben  bezogen  hat.  £s  könnte  ja  sein, 
dass  die  Gesellschaft  bona  fide  ihre  Aktiva  überschätzt  hat  und  schon  in  Verlust 
steht,  wo  noch  alle  Theile  in  Gewinn  zu  stehen  glauben. 

In  gleicher  Weise  sind  den  Gläubigem  gegenüber  solche  Klauseln  des 
Gesellschaftsvertrages  gleichgültig,  welche  die  wirklich  zu  zahlende  Einlage 
niedriger  bestimmen  als  die  nach  aussen  genannte  und  in  das  Register  einge- 
tragene Summe.  Eine  solche  Abmachung  steht  dem  theilweisen  Erlass  der  Ein- 
lage völlig  gleich.  ^^)  Ist  umgekehrt  im  Register  ein  niedrigerer  Detrag  als  der 
wirklich  vereinbarte  eingetragen,  so  entscheidet  hier  der  Vertrag*®)  selbst  und 
es  liegt  nur  ein  Verstoss  gegen  die  Anmeldepflicht  vor. 

Festzuhalten  ist  nach  Allem,  dass  die  Gläubiger  der  Gesellschaft  zu  der 
Einlage  des  Kommanditisten  niemals  durch  persönliche  Klage  gegen  diese, 
sondern  ausschliesslich  durch  Betreiben  ihrer  Ansprüche  gegen  die  Gesellschaft 
und  das  Gesellschaftsvermögen  gelangen.  Wenn  Zwangsvollstreckung  an  dieser 
Stelle  gesucht  wird,  da  kommt  auch  die  Haftung  des  Kommanditisten  zu  ihrer 
Geltung.  Man  d«rf  auch  wirklich  sagen,  nicht  blos  die  Einlage  hafte,  sondern 
der  Kommanditist  hafte  mit  der  Einlage,  weil  ja  rücksichtlich  dieser  nicht 
Alleinrecht  des  Komplementars  (wie  bei  der  stillen  Gesellschaft)  besteht,  sondern 
am  Gesellschaftsvermögen  auch  der  Kommanditist  seinen  Antheil  hat.  Er  haftet 
also  mit  der  Einlage  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft,  ganz  wie 
Art.  165  anordnet. 

Zum  besonderen  Ausdruck  gelangt  die  Haftung  des  Kommanditisten  im 
Konkurse  über  das  Gesellschaftsvermögen.  Wenn  hier  die  Theilungsmasse  kon- 
stituirt  und  zusammengebracht  wird,  so  muss,  was  von  der  Einlage  des  Kom- 
manditisten noch  rückständig  ist,  von  ihm  eingefordert  werden.  Dass  hierzu 
der  Konkursverwalter  das  berechtigte  Organ  ist,  dass  er  zur  Klage  gegen  den 
Kommanditisten  befugt  ist,  steht  ausser  allem  Zweifel.  Nur,  wie  er  überhaupt 
nicht  Vertreter  der  Gläubiger  *^)  ist,  so  setzt  jene  Klage  auch  nicht  voraus,  dass 
die  Gläubiger  ihrerseits  ein  Klagrecht  gegen  den  Kommanditisten  haben  müssen. 
Erst  bei  der  Berechnung  der  Höhe  der  Einlage  konkurrirt  ein  selbständiges 
Gläubigerrecht.  Muss  daher  auch  die  Entscheidung  des  Reichsgerichtes,  welches 
der  Konkursverwalter  zur  Klage  gegen  den  Kommanditisten  zulässt  und  ihn  auch 


*'')  Ein  solcher  Fall  hatte  dem  Reichsgericht  bei  seiner  mehrfach  zitirten  Entschei- 
dung vorgelegen.  Die  Fntscheidung  selbst  ist  vollkommen  richtig,  wenn  auch  zur  Be- 
gründung die  Existenz  des  direkten  Klagerechts  entbehrlich  ist.  Im  übrigen  auch 
V.  Hahn,  Kommentar,  3.  Aufl.,  S.  576. 

^)  R.O.H.G.  Bd.  25,  Nr.  28,  S.  114. 

^^)  Schultz e,  Das  deutsche  Konkursrecht,  Abschnitt  3. 
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die  Interessen  der  Gläubiger  mit  wahrnehmen  lässt,  fQr  vollkommen  zutreffend 
gehalten  werden,  so  war  zur  Begründung  doch  die  Annahme  eines  Klagerechtes 
der  Gläubiger  selbst  gegen  den  Kommanditisten  nicht  erforderlich.  Nicht  die 
gleiche  Meinung  besteht  rücksichtlich  der  schon  zitirten  Entscheidung  des 
R.O.H.G., '^)  welche  noch  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  den  Gläubigem  ein 
freies  Klagerecht  gegen  den  Kommanditisten  zuspricht.  Da  ist  auch  die  Ent* 
Scheidung  selbst  für  unrichtig  zu  halten.  Nach  Auflösung  und  Auseinander- 
setzung, wo  ein  Gesellschaftsvermögen  also  nicht  mehr  vorhanden  ist,  kommt 
den  Gläubigern  ein  Klagerecht  überhaupt  nur  noch  gegen  die  persönlich  haften- 
den Gesellschafter  zu. 

Zuletzt  ist  zur  Ergänzung  des  Art.  165  noch  auf  Art.  166  zu  verweisen. 
Die  Haftung  des  Kommanditisten  (mit  der  Einlage)  besteht  nicht  nur  für  die 
seit  seinem  Eintritt  in  die  Gesellschaft  entstandenen  Yerbindlichkeiten,  sondern 
auch  für  alle  früheren,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  Firma  eine  Aenderung 
erleidet  oder  nicht.  Der  Gesellschaftsvertrag  soll  davon  auch  gar  keine  Ab- 
weichung und  Beschränkung  herbeiführen  können.  Diese  Bestimmung  entspricht 
auch  im  Wortlaut  der  gleichen  Vorschrift  im  Art.  113. 

§  105. 
3.    Persönliche  Haftung  des  Kommanditisten. 

Nicht  in  allen  Fällen  tritt  der  Kommanditist  den  Gläubigem  gegenüber 
zurück.  Es  ist  schon  mehrfach  hervorgehoben,  dass  eine  Reihe  von  Veran- 
lassungen besteht,  ihn  nicht  nur  der  Klage  der  Gläubiger  unmittelbar  zu  unter- 
werfen, sondern  seine  Verbindlichkeit  dabei  auch  unbeschränkt  zu  machen.  Das 
Gesetzbuch  drückt  sich  dann  so  aus,  er  hafte  gleich  einem  offenen  Gesellschafter, 
oder  er  werde  gleich  einem  persönlich  haftenden  Gesellschafter  verpflichtet,  so 
dass  damit  die  Anwendung  des  Art.  112  (solidarisch  und  mit  ganzem  Vermögen) 
herbeigeführt  wird.  Damit  ist  denn  auch  gesagt,  dass  eine  Subsidiarität  dieser 
Haftung  keineswegs  gegeben  ist,  sondern  der  Kommanditist  von  den  Gläubigem 
der  Gesellschaft  nach  freier  Wahl  und  zu  jeder  Zeit  in  Anspruch  genommen 
werden  kann.  Andererseits  freilich  ist  dann  auch  der  Inhalt  von  Art.  146 — 149 
des  Gesetzbuches  über  die  Verjähmng  der  Klagen  herüber  zu  nehmen,  wie  ja 
auch  durch  Art.  172  vorgeschrieben  ist. 

Die  Fälle  selbst  sind  in  der  bisherigen  Darstellung  schon  gelegentlich 
bezeichnet  worden.  Zunächst  ist  auszuscheiden,  was  m.  E.  nicht  dazu  ge- 
hört. Dass  der  Kommanditist  mit  der  Zahlung  seiner  Einlage  ganz  oder  theil- 
weise  noch  im  Rückstand  ist,  giebt  den  Gläubigem  noch  keine  Veranlassung, 
die  Befriedigung  ihrer  Ansprüche  persönlich  beim  Kommanditisten  suchen 
zu  dürfen.  Diesem  Satze  sind  die  Ausführungen  des  voraufgehenden  §  104 
gewidmet.  Und  auch  dass  im  Gesellschaftskonkurse  der  Konkursverwalter  auf 
Zahlung  der  Einlage  gegen  den  Kommanditisten  klagt  und  dabei,  was  die  Höhe 
der  Einlage  angeht,   das   Interesse   der   Gläubiger  nach  Art.  165,   Abs.  2—5 


8")  Entscheidungen,  Bd.  19,  Nr.  103,  S.  349. 

30* 
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wahrnimmt,  ist  nicht  auf  ein  Elagerecht  der  Gl&ubiger  gegen  den  Kommanditisten 
zu  deuten. 

Einer  Kontroverse  begegnen  wir  rücksichtlich  der  in  Art.  165,  Abs.  2—5 
angeordneten  Haftung.  Aach  von  denen,  welche  prinzipiell  das  Klagerecht  der 
Gläubiger  gegen  den  Kommanditisten  verneinen,  wird  zum  Theil  gelehrt,  dass 
in  den  hier  genannten  Verhältnissen  direkte  Klage  bestehe.  Wenn  also  der 
Kommanditist  seine  Einlage  ganz  oder  zum  Theil  zurück  erhält,  wenn  er  Zinsen 
oder  Gewinn  vereinnahmt,  während  die  durch  Verlust  geminderte  Einlage  noch 
nicht  wieder  ergänzt  ist,  so  haftet  er  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft, 
heisst  es  im  Abs.  5.  Da  zieht  z.  B.  Ansehfltz^)  den  Gesichtspunkt  der  actio 
Pauliana  heran,  das  Gesellschaftsvermögen  sei  dadurch  verkürzt  und  also  ent- 
stünde gleich  jener  Klage  hier  ein  unmittelbarer  Anspruch  der  Gläubiger  gegen 
den  Kommanditisten,  welcher  freilich  nicht  nach  Zivilrecht,  sondern  nur  nach 
den  Voraussetzungen  des  Art.  165  zu  begründen  sei.  Indessen  muss  doch  ein- 
gewandt werden,  dass  von  einer  persönlichen  Haftung  des  Kommanditisten 
(solidarisch  und  mit  ganzem  Vermögen)  in  Abs.  5  gar  nicht  die  Rede  ist,  dass 
vielmehr  die  hier  angeordnete  Haftung  mit  der  in  Abs.  1  allgemein  angeordneten 
ganz  zusamipenfällt.  Der  Kommanditist  haftet  für  die  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft  mit  der  Einlage,  aber  nicht  unter  allen  Umständen  mit  dem  jeweiligen 
Betrage  derselben,  sondern  nach  bestimmt  angeordneten  Grundsätzen.  Mehr  ent- 
hält Art.  165  nicht.  Hat  der  Kommanditist  den  Bestimmungen  zuwider  Zah- 
lungen von  der  Gesellschaft  empfangen,  so  haftet  er  insoweit  für  die  Verbind- 
lichkeiten der  Gesellschaft,  d.  h.  nicht  anders,  als  er  überhaupt  mit  der  Einlage 
haftet.  Es  kann  auch  nicht  für  richtig  gehalten  werden,  wenn  v.  Hahn^) 
meint,  die  in  Abs.  5  angeordnete  Haft  könne  ohne  direkte  Klage  der  Gläubiger 
gar  nicht  realisirt  werden.  Sie  wird  so  zur  Geltung  gebracht,  wie  überhaupt 
die  Einlagehaftung  des  Kommanditisten  von  den  Gläubigem  zur  Geltung  gebracht 
werden  kann  und  gebracht  wird.  Von  Anderen  ^)  wird  daher  die  aus  Art.  165 
sich  ergebende  Haftung  des  Kommanditisten  in  allen  Theilen  als  eine  unpersön- 
liche betrachtet,  und  auch  aus  Abs.  5  keine  direkte  Klage  abgeleitet.  Das  ist 
m.  E.  für  allein  richtig  zu  halten. 

Die  streitlos  hierher  zu  rechnenden  Fälle  sind  die  folgenden: 
1.  Der  Name  des  Kommanditisten  ist  in  der  Firma  der  Gesellschaft  ent- 
halten. Darüber  ist  schon  oben  §  97  gesprochen  worden,  und  es  ist  daselbst 
schon  die  Meinung  vertheidigt,  dass  es  nicht  darauf  ankommt,  ob  der  Name 
des  Kommanditisten  mit  seiner  Zustimmung  in  die  Firma  gelangt  ist.  Art.  168 
spricht  ohne  alle  Unterscheidung,  sein  Name  dürfe  darin  nicht  enthalten  sein; 
im  entgegengesetzten  Falle  hafte  er  den  Gläubigem  der  Gesellschaft  gleich  einem 
offenen  Gesellschafter.  Nur  unter  dieser  Voraussetzung  ist  auch  die  Entscheidung 


^)  Anschütz-Völderndorff,  Kommentar,  Bd.  H,  S.  379. 
*)  Kommentar  3.  Aufl.,  S.  578,  579. 

3)  Thöl,  Handelsrecht,  6.  Aufl.,  §  105  sub  U.;  Molle,  Die  Lehre  von  den  Aktien- 
gesellschaften und  den  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  §  58,  S.  190. 
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des  R.O.H.G.^)  richtig,  dass,  wenn  ein  Kommanditist,  der  als  solcher  angemeldet 
ist,  durch  Versehen  der  Registerbehörde  irrthümlich  als  offener  Gesellschafter 
eingetragen  worden  ist,  er  dann  den  Gläubigem  auch  gleich  einem  solchen  ver- 
haftet sei.  Wenn  dann  aach  sein  Name  gar  nicht  in  der  Firma  enthalten  ist, 
so  ist  doch  ein  solcher  Fall  nach  gleichen  Regeln  zu  behandeln,  wie  wenn  sein 
Name  in  die  Firma  irrthümlich  nnd  yersehentlich  gelangt. 

2.  Anch  der  zweite  Fall  ist  schon  oben  berührt,  vgl.  §  98.  Der  Kom- 
manditist, welcher  an  dem  unter  gemeinschaftlicher  Firma  betriebenen  Handels- 
gewerbe nur  mit  einer  Yermögenseinlage  betheiligt  ist,  ist  von  der  Geschäfts- 
führung und  der  Vertretung  der  Gesellschaft  zunächst  ausgeschlossen,  Art.  158. 
Dadurch  kann  freilich  nicht  verhindert  werden,  dass  der  Kommanditist  that- 
sächlich  dennoch  Geschäfte  im  Namen  der  Gesellschaft  abschliesst,  auch  wenn 
er  dazu  weder  berechtigt  noch  verpflichtet  ist.  Da  wird  dann  die  Vorschrift 
des  Art.  167,  Abs.  3  wichtig,  der  Konunanditist  soll  in  solchem  Falle  gleich 
einem  persönlich  haftenden  Gesellschafter  verpflichtet  werden,  was  die  Erfüllung 
der  von  ihm  selbst  abgeschlossenen  Geschäfte  angeht.  Ganz  die  gleiche  Folge 
tritt  aber  auch  ein,  wenn  kraft  des  Gesellschaftsvertrages  der  Kommanditist 
dennoch  an  der  Geschäftsführung  betheiligt  wird.  Dass  eine  solche  Bestimmung 
verabredet  werden  kann,  unterliegt  keinem  Zweifel.  Nur  ist  damit  die  persön- 
liche Haftung  nach  Art.  112  verknüpft,  weil  es  sich  nun  ja  nicht  mehr  um  ein 
einzelnes  Geschäft ,  sondern  um  die  Geschäftsführung  im  Ganzen  handelt. 
Nicht  blos  also  w^en  der  von  ihm  selbst  abgeschlossenen  Geschäfte,  sondern 
generell  haftet  der  an  der  Geschäftsführung  Theil  habende  Kommanditist  per- 
sönlich, solidarisch  und  mit  seinem  ganzen  Vermögen.  Dass  er  im  übrigen 
Kommanditist,  d.  h.  nur  mit  einer  Einlage  betheiligt  ist,  geht  dann  nur  seinen 
Antheil  am  etwaigen  Verluste  (Art.  161,  Abs.  2)  an.  Dass  dann  aber  auch 
noch  in  sonstigen  Beziehungen  seine  rechtliche  Stellung  sich  verändert,  ist  eben- 
falls schon  oben  §  98  ausgesprochen.  Anders  verhält  es  sich  aber,  wenn  der 
Kommanditist  nicht  als  Gesellschafter  Antheil  an  der  Geschäftsführung  bekommt, 
sondern  wenn  er  nur  mit  Vollmacht  von  der  Gesellschaft  zu  irgend  welchen 
Dingen  angestellt  wird,  sei  es  als  Prokurist,  sei  es  als  Handlungsbevollmächtigter 
irgend  welcher  Art,  oder  sei  es  endlich,  dass  er  nur  Gelegenheitsvollmachten 
empfängt  (Art.  298).  Auch  in  diesem  Falle  freilich  wird  der  Kommanditist 
in  eigener  Person  für  die  Gesellschaft  thätig;  er  hat  aber  die  Möglichkeit, 
die  persönliche  Haftung  von  sich  abzuwenden,  indem  er  bei  allen  Geschäfts- 
abschlüssen ausdrücklich  erklärt,  dass  er  eben  nur  als  Prokurist  oder  als 
Bevollmächtigter  handle.  Unterlässt  er  diese  Erklärung,  so  haftet  er  wiederum 
persönlich  aus  dem  fraglichen  Geschäfte.  So  bestimmt  Art.  167,  Abs.  3 
ausdrücklich. 

3.  Wiederum  schon  berührt  ist  der  dritte  Fall,  dass  die  Geschäfte  der 
Kommanditgesellschaft  schon  vor  der  Eintragung  derselben  in  das  Handelsregister 
begonnen  sind,   Art.  163,   Abs.  3.     Für  die  bis  zur   Eintragung   entstandenen 


*)  Entscheidungen  Bd.  23,  Nr.  92,  S.  280. 
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Yerbindlichkeiten  haftet  der  Kommanditist  gleich  einem  persönlich  haftenden 
Gesellschafter.  Doch  ist  dieser  dritte  Fall  etwas  abweichend  behandelt,  insofeiii 
doch  dem  Kommanditisten  zu  seiner  Yertheidignng  der  Nachweis  frei  bleiben 
soll,  dass  den  Drittkontrahenten  seine  beschränkte  Betheiligang  in  der  That 
bekannt  war.  Besondere  Anwendung  erfährt  natürlich  diese  Regel,  wenn  der 
Kommanditist  in  eine  schon  bestehende  Gesellschaft  eintritt,  wo  also  die  laufende 
Geschäftsführung  auch  in  der  Zeit  vom  Abschluss  des  Gesellschaftsyertrages  bis 
zur  Eintragung  desselben  nicht  unterbrochen  werden  wird.  Wenn  nun  nach 
Art.  166  der  Kommanditist  in  einem  solchen  Falle  schlechthin  fQr  alle  vor 
seinem  Eintritt  eingegangenen  Yerbindlichkeiten  mit  der  Einlaire  haftet,  so 
steigert  sich  seine  Haftung  bis  zur  persönlichen  Yerpflichtung  für  alle  seit 
seinem  Eintritt  bis  zur  Eintragung  abgeschlossenen  Geschäfte.  ^)  Oben  §  103  ist 
aber  auch  schon  darüber  Rechenschaft  gegeben,  in  welcher  Weise  sich  der 
Kommanditist  gegen  diese  unwillkommene  Folge  der  Geschäftsführung  zu  schützen 
im  Stande  sei,  und  es  ist  auf  eine  Suspension  des  Gesellschaftsyertrages  bis 
zum  Zeitpunkt  der  Eintragung  verwiesen  worden.  Nach  ThOl^)  freilich  würde 
es  scheinen,  als  wenn  der  Kommanditist  sich  überhaupt  jener  Folge  nicht  ent- 
ziehen könne. 


^  aO.H.G.  Entscheidungen  Bd.  XIJ,  Nr.  5,  S.  U. 
«)  Handelsrecht  6.  Aufl.,  §  105  sub  H,  4. 


IV.    Die  Aktiengesellschaffc. 

Von  Herrn  Jnstizrath  Primker  in  Berlin. 


A.    Einleitung. 

§  106. 

1.    Das  Wesen  der  Aktiengesellscbaft.  ^) 

Die  Funktion  der  „Aktiengesellschaft''  (societä  anonyme,  Company  limited 
by  shares)  genannten  Vereinsform  besteht  vornehmlich  in  der  Versorgung  gewisser 
dgenthttmlich  gearteter  Unternehmungen,  deren  Thatbestand  in  wesentlichen 
Punkten  von  dem  der  Geschäfte  des  normalen  oder  täglichen  Verkehrs  abweicht.*) 
Es  handelt  sich  dabei  entweder  um  Dinge,  welche  in  die  Sphäre  des  Staates 
oder  der  Kommunen  hineingreifen  und  die  der  Privatindustrie  gewissermassen 
nur  widerruflich  überlassen  sind,  weil  dem  öffentlichen  Regiment  die  erforder- 
lichen Mittel   fehlen,   oder   weil  man  sich  besonderer  Vortheile   von  der  Mit- 


^)  Röscher,  Die  Grundlagen  der  Nationalökonomie  (1861)1,  161.  Sch&ffle, 
Politische  Oekonomie  (1873)  U,  S.  88—75.  Adam  Smith,  Untersuchung  über  das  Wesen 
und  die  Ursachen  des  Volkswohlstandes  (1776),  Deutsch  von  Stöpel  1878  Bd.  IV.  S.  81  ff. 
J.'B.  Say,  Traitö  d'^onomie  politique  (1808),  Deutsch  von  Morstadt  1880,  Bd.  I, 
S.  276  ff.,  II,  S.  886  ff.,  in,  S.  315  ff.  Engel,  Die  erwerbsthätigen  juristischen  Personen 
im  preussischen  Staate,  insbesondere  die  Aktiengesellschaften  in  der  Zeitschr.  des  Königl. 
PreusB.  Statistischen  Bureaus  1875,  S.  448  f.,  1876  S.  189  ff.  W.  Oechelhäuser,  Die 
Nachtheile  des  Aktienwesens,  Berlin,  1878.  Ihering,  Der  Zweck  im  Recht  (1877)  Bd.  I, 
S.  47,  222  ff. 

')  „Die  einzigen  Geschäftszweige,  die  eine  Aktiengesellschaft  auch  ohne  Monopol 
mit  Erfolg  betreiben  kann,  sinA  diejenigen,  deren  Operationen  sich  auf  sg.  Routine,  auf 
so  gleichförmige  Regeln  zurücld&hren  lassen,  dass  Schwankungen  mehr  oder  weniger  aus- 
geschlossen sind,  wie  die  Bankgeschäfte,  die  Versicherung,  die  Anlage  und  Unterhaltung 
schiffbarer  Kanäle  und  Wasserversorgung  einer  grossen  Stadt^.  (A.  Smith.)  „Die  Aktien- 
gesellschaften eignen  sich  besonders  för  solche  Unternehmungen,  wozu  grosse  Kapitalien 
erforderlich  sind  und  deren  Dauer  ein  Menschenleben  übersteigen  soll*'.  (Say.)  „Zur 
Aktiengesellschaft  besonders  qualifidrt  sind  dauernde  Unternehmungen,  welche  die  un- 
bedingte Kontinuität  einer  bereiten  Kapitalsbasis  verlangen;  sie  ist  femer  eine  unent- 
behrliche Untemehmungsform  für  das  gewagte  experimentirende  Grossgeschäft,  dessen 
Durchführung  häufig  die  Voraussetzung  der  allgemeinen  Entwickelung  ist.''  (Schäffle.) 
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Wirkung  des  Publikums  yerspricht,  wie  die  früher  im  Schwange  gewesenen 
Kompagnien  zur  Beförderung  der  Kolonisation  und  des  überseeischen  Handels, 
die  öfifentlichen  Zettelbanken  der  Vergangenheit  und  der  Gegenwart,  die  grossen 
öffentlichen  Kommunikationsanstalten  (Eisenbahnen,  Kanäle,  Docks,  Häfen,  Chausseen 
u.  s.  w.),  in  welchen  die  Masse  des  heutigen  Aktienkapitals  angelegt  ist,^)  die 
Werke  zur  Versorgung  der  Städte  mit  Gas  und  "Wasser  u.  s.  w.  Oder  es  stehen 
Geschäfte  in  Frage,  welche  an  und  für  sich  der  Privatthätigkeit  zugewiesen 
sind,  die  aber  so  eigenthümlich  beschaffen  und  koncipirt  sind,  dass  sie  die  Lust 
und  die  Kräfte  der  Einzelunternehmung  und  der  kleinen  Vergesellschaftung 
übersteigen,  wie  die  von  vorneherein  in  grossartigem  Maassstabe  angelegte  Aus- 
beutung von  Bergwerken,  Erfindungen,  Patenten,  sowie  neuer,  besonders  kost- 
spielige Anlagen  erheischender  Geschäftszweige  u.  s.  w. 

Die  Verwendbarkeit  der  Aktiengesellschaft  für  andere  Zwecke,  wie  zur 
Förderung   uneigennütziger    und  gemeinnütziger   Interessen,*)   oder   um    „dem 


^)  Von  dem  Nominalkapital  von  2274  Millionen  Thaler,  der  1132  Aktiengesell- 
schaften, welche  Ende  1874  im  Preussischen  Staate  bestanden,  kommen  1270  ^üllionen 
auf  Eisenbahnen,  8  Millionen  auf  Landstrassen-  und  Stadtverkehr,  wie  Pferdeeisenbahnen, 
Omnibusse  und  Droschkenuntemehmungen,  einige  Hunderttausend  Thaler  auf  Chansseen 
und  Brückenbau.  Von  dem  üeberrest  &llen  etwa  225  Millionen  auf  Bergbau,  Hütten- 
und  Salinenwesen,  128  Millionen  auf  Baugewerke  incl.  Baubanken,  und  Generalentrepiisen 
für  Eisenbahnbauten,  92  Millionen  auf  Versicherungsanstalten,  17  ^Vlillionen  auf  Gas-  und 
Wasserwerke,  221  Millionen  auf  Banken,  18  Millionen  auf  den  Waarenhandel  und  dessen 
Hilfsgewerbe,  Rhederei  und  Schiffiahrt  eingeschlossen,  5  ^Millionen  auf  landschaftliche 
Gewerbe  und  225  Millionen  auf  Fabriken  und  industrielle  Etablissements.  Vgl.  Zeitechr. 
des  Preuss.  Statistischen  Bureaus  1875.    S.  464  ff. 

^)  Der  Zweck  aller  Association  ist  darauf  gerichtet,  mit  von  einer  Mehrheit  von 
Personen  zusammengebrachten  Mitteln  neue  Güter  zu  produciren,  welcher  der  Einzelne, 
wenn  er  isolirt  bliebe,  entweder  gar  nicht,  oder  nicht  so  vollkommen  theilhaft  werden 
würde.  Die  durch  diese  gemeinschaftlich  zusammengebrachten  Mittel  (Dienstleistungen, 
Kapital,  einmalige,  fortlaufende,  periodische  Beiträge)  neugeschaffenen  Güter  und  Werthe 
repräsentiren  den  Geschäftsgewinn,  dessen  Vertheilung  vollzogen  ist,  sobald  diese  Vor- 
theile,  den  Destinataren  d.  h.  den  Personen,  für  dessen  Genuss  sie  bestimmt  sind,  zu- 
gänglich gemacht  sind.  Je  nachdem  zwischen  den  Destinataren  und  den  Personen,  welche 
die  Mittel  hergeben,  Identität  besteht  oder  nicht,  zerfallen  alle  Vereine  in  zwei  Klassen, 
in  solche,  bei  denen  es  ausschliesslich  oder  doch  hauptsächlich  auf  Erlangung  von  in- 
dividuellen Vortheilen  für  die  Mitglieder  abgesehen  ist  und  in  solche,  wo  die  Vortheile 
ganz  oder  hauptsächlich  fiir  ausserhalb  des  Vereins  stehende  Personen  bestimmt  sind. 
Der  Karakter  der  üneigennützigkeit  kommt  nur  den  zur  letztem  Klassegehörigen  Ver- 
einen zu,  wie  z.  B.  den  Bibelgesellschaften,  den  Vereinen  für  Kranken- Annenzwecke, 
Vereinen  zur  Beförderung  des  Kunstfleisses  oder  von  Indttstrieausstellungen  u.  s.  w. 
Gesellschaften  für  die  Gründung  von  Theatern,  zoologischen  Gärten,  Aquarien  u.  s.  w. 
werden  nur  dann  zu  den  uneigennützigen  Vereinen  gehören,  wenn  das  eingeschossene 
Geld  k  fond  perdu  hergegeben  wird  und  wenn  die  individuellen  Vortheile  der  Mitglieder, 
wie  freies  oder  gesichertes  Entree  nicht  als  Aequivalent  für  das  eingeschossene  Kapital 
gelten  können,  oder  wenn  solche  Vortheile  gar  nicht  begehrt  werden.  Derartige  Vereine 
werden  jedoch  auf  den  Karakter  der  Gemeinnützigkeit  Anspruch  machen,  wie  alle, 
welche  Erwerbsgeschäfte  lediglich  oder  hauptsächlich  zu  dem  Zweck  treiben,  um  den  er 
zielten  Geldgewinn  für  Nichtgewinnzwecke  der  Mitglieder  zu  verwenden.  Der  Gebrauch 
der  Aktiengesellschaft  für  derartige  uneigennützige  oder  gemeinnützige  Interessen  ist  in 
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Privatgewerbe  Konkurrenz  zu  machen,"^)  ist  damit  nicht  ausgeschlossen.  Die 
hervorgehobenen  Unternehmungsklassen  kennzeichnen  aber  das  Gebiet,  innerhalb 
dessen  die  Aktiengesellschaft  erstanden  und  sich  entwickelt  hat,  und  ihre  wirth- 
schaftlichen  Faktoren  sind  es  allein,  welche  das  Substrat  und  die  Pr&missen 
des  Aktiengesellschaftsrechts  bilden. 

Die  Natur  dieser  Unternehmungen  ist  einigermassen  komplidrt.  Es  sind 
zunächst  Unternehmungen,  welche  ein  grösseres  Kapital  erfordern,  als  solches 
durch  Wenige  überhaupt  oder  leicht  genug  zusammengebracht  werden  kann  und 
die  zugleich  auf  eine  lange  Dauer,  meist  auf  Generationen  berechnet  sind,  was 
wiederum  zum  Theil  seinen  Grund  darin  hat,  dass  bei  der  Mehrzahl  z.  B.  bei 
den  Bergwerken  und  den  öffentlichen  Yerkehrsanstalten  das  fixe,  fest  angelegte 
und  immobilisirte  Kapital  das  flttssige,  bew^licfie  überwiegt^  Die  Verwaltung 
solcher  Produktionskörper  erfordert  nicht  nur  ein  zahlreiches  von  centraler 
Stelle  aus  zu  leitendes  Personal,  sondern  auch  in  der  Oberleitung,  tQchtige  tech- 
nische, nicht  immer  aus  der  Zahl  der  Gesch&ftsherren  zu  entnehmende  Kr&fte, 
womit  der  Uebelstand  verknüpft  ist,  dass  das  Schicksal  des  Unternehmens 
Elementen  anvertraut  werden  muss,  welchen  das  Interesse  des  Eigenthümers 
fehlt.  Durch  diese  Momente  wird  das  natürliche  mit  jedem  Unternehmen  ver- 
bundene unassekurirbare  ^)  Risiko  zumeist  bis  in  das  Unberechenbare  erhöht, 
selbst  wenn  der  betreffende  Geschäftszweig  so  beschaffen  ist,  dass  sich  die 
Operationen  auf  sg.  Routine  zurückführen  lassen.  Dazu  tritt ,  dass  die  Sicher- 
stellung des  von  vorneherein  gesetzten  Untemehmungszweckes  es  erheischt,  dass 
das  Untemehmungskapital  schon  zu  Anfang  in  seiner  vollen  veranschlagten  Höhe 
angeschafft  und  bis  zu  Ende,  und  zwar  losgelöst  von  dem  Sonderwillen  und  den 
Privatschicksalen  der  Betheiligten,  zusammengehalten  wird.  In  der  Betheiligung 
bei  solchen  Unternehmen  ist  daher  stets  der  Verzicht  auf  die  Zurückforderung 


Deutschland  nicht  verbreitet  So  erwähnen  die  in  Not  8  in  Bezug  genommenen  statisti- 
schen Mittheiluogen  von  hierunter  fallenden  Unternehmungen  nicht  mehr  als  13  Gesell- 
schaften für  Theater,  zoologische  Gärten  und  Aquarien  mit  zusammen  einem  Aktien- 
kapital von  1,800,000  Thaler,  femer  eine  Aktiengesellschaft  f&r  katholische  Interessen 
mit  einem  Kapital  von  16,000  Thaler,  eine  Gesellschaft  f&r  Gründung  einer  Privatschule 
und  zwei  Gksellscbaften  für  Gründung  gemeinnütziger  Zwecke  schlechthin  mit  sehr  ge- 
ringem Kapital.  — 

^  Umwandlung  von  bestehenden  Geschäften  in  Aktiengesellschaften  (sg.  qualifidrte 
Gründung).    Vgl.  Oechelh&user  S.  25  ff. 

«)  Vgl.  Sch&ffle  1.  c.  S.  63  ff.  „So  Men  auf  500  Mill.  Gulden  Kapitalvermögen 
(1868)  des  520  Meilen  langen  Südbahnweges  nur  80  Mill.  Betriebskapital,  davon  8  Mill. 
Materialwerth;  die  Donauschifflfahrtsges.  zeigt  auf  87  7«  Mill.  Geflammtkapital  82  Mill. 
Anlagekapital  und  5  Mill.  Betriebskapital." 

^  Yersicherbar  sind  dic^jenigen  Yerlustgefiihren ,  welche  sich  ihrer  Wahrscheinlich- 
keit nach  auf  Grund  eines  mittleren  Durchschnitts  berechnen  lassen,  im  Gegensatz  zu 
deqjenigen  Gefahren,  welche  entweder  so  gewöhnlich  sind,  dass  sie  unter  allen  Umständen 
eintreten  müssen  wie  der  Verlust  durch  Abnutzung  oder  welche  völlig  unberechenbar 
sind,  wie  der  Verlust  durch  Krisen,  Ausfuhrverbote  oder  in  Folge  der  Unfähigkeit  und 
untreue  der  Verwalter,  welchen  der  Unternehmer  sein  Kapital  anvertrauen  muss. 


474  Buch  1.    Abschnitt  8.    Die  Aktiengesellschaft 

des  dazu  hergegebenen  Kapitals  vor  der  Beendigung  des  Unternehmens  ein* 
geschlossen.  Die  Mittel  endlich,  welche  für  die  Ausrüstung  solcher  Untemehmen 
zur  Disposition  stehen,  sind  die  noch  nicht  in  den  Geschäften  des  normalen 
Verkehrs  arbeitenden  Kapitalien,  also  die  angesammelten  Reichthümer,  aber 
auch  die  Ersparnisse  der  Nation,  welche  sich  vorwiegend  in  den  Händen  des 
Privatpublikums  und  bei  der  relativen  Seltenheit  grösserer  Vermögen  wiederum 
vorwiegend  in  den  Händen  des  kleinen  Kapitalisten  befinden,  also  von  Personen, 
welchen  wegen  ihrer  sonstigen  bürgerlichen  und  persönlichen  Verhältnisse  die 
Fähigkeit  oder  die  Zeit  oder  die  Lust  abgeht,  sich  um  den  Geschäftsbetrieb 
persönlich  zu  bekümmern.  Das  Streben  nach  einer  guten  Kapitalsanlage,  die 
edlere  Freude,  sich  bei  grossartigen,  unter  der  Fahne  des  öffentlichen  Interesses 
oder  der  Gemeinnützigkeit  insceüirten  Unternehmungen  betheiligt  zu  wissen,  die 
Lust  am  Wagniss  oder  der  dem  Menschen  eingeborene  Spieltrieb,  der  Opti- 
mismus oder  die  Eitelkeit  des  Menschen,  die  ausserordentlichen  Gewinnchancen 
über  ihren  wahren  Werth  zu  schätzen,  sind  als  die  Motive  anzusehen,  welche 
Lust  zur  Betheiligung  wecken  können.  Das  hohe  Risiko,  die  Scheu  um  der 
Betheiligung  willen  zu  einer  persönlichen  geschäftlichen  Thätigkeit  oder  Ver- 
antwortlichkeit iQr  den  Ausgang  des  Unternehmens  herangezogen  zu  werden, 
bez.  als  Kaufmann  oder  Gewerbetreibender  im  Sinne  des  Gesetzes  zu  gelten, 
sowie  die  Aussicht,  auf  unberechenbare  Zeit  an  das  Untemehmen  gefesselt  zn 
sein  und  sein  Geld  gewissermassen  ä  fond  perdu  hergeben  zu  müssen,  wirken 
abschreckend.  Soll  die  Zusammenbringung  grosser,  unter  solchen  Umstanden 
gesuchter  Kapitalien  gelingen,  so  müssen  die  Quellen  der  Unlust  verstopft  und 
die  der  Lust  geweckt  werden.  Für  diesen  Zweck  ist  zunächst  die  Vertheilung 
des  Kapitals  und  des  Risikos  auf  die  Schultern  Vieler  erforderlich  —  System 
der  Zerlegung  des  Unternehmungskapitals  in  eine  grosse  Anzahl  der  Berechnung 
wegen,  gleicher  Theile  —  so  dass  Jeder,  der  einen  solchen  Theil  —  Aktie  — 
nimmt  oder  zeichnet,  damit  Theilhaber  des  Unternehmens  —  Aktionär  —  wird 
und  zwar  in  dem  arithmetischen  Verhältniss,  in  welchem  sein  Antheil  zu  dem 
ganzen  Kapital  steht.  Die  Betheiligung  muss  sodann  auch  qualitativ  auf  ein 
möglichst  niedriges  Mass  redncirt  werden,  indem  sie  auf  der  Basis  zugelassen 
wird,  dass  kein  Participant  zu  irgend  einem 'Weiteren  Opfer  verpflichtet  wird, 
als  zur  Leistung  der  Vermögenseinlage,  welche  er  bei  dem  Untemehmen  wagen 
wiU.  Sodann  muss  der  auf  feste  Einnahmen  angewiesenen  kleineren  Kapitalisten 
wegen  die  Promesse  der  jährlichen  Vertheilung  des  Reingewinns  als  ^Dividende'' 
dazutreten;  so  unwirthschaftlich  dies  auch  vielfach  ist  und  so  sehr  auch  da- 
durch das  organische  Wachsthum  und  die  Widerstandsfähigkeit  der  Unterneh- 
mer bei  Krisen  beeinträchtigt  werden.  Die  Betheiligung  muss  endlich,  und 
das  ist  der  letzte  Ring  in  der  Kette  der  für  die  Kapitalsbeschaffung  in  Be- 
wegung gesetzten  Kräfte,  so  eingerichtet  werden,  dass  sie  bequem  und  leicht  zu 
Gelde  gemacht  werden  kann.  —  System  der  Veräusserlichkeit  und  Mobilisirung 
der  Gesellschaftsantheile.  —  Die  Eigner  der  durch  diese  ineinandergreifenden 
Vehikel  zusammengebrachten  Einlagen  —  die  Aktionäre  —  bilden  die  zur  Ver- 
waltung und  Fmktificimng  des   zusammengebrachten  Fonds   —   Aktienkapital, 


§  106.    Das  Wesen  der  Aktiengesellschaft.  475 

Gnmdkapital  —  berufene  Association.  Jede  Aktiengesellschaft  ist  auf  soviel 
Mitglieder  berechnet,  als  die  Zahl  der  Aktien  beträgt,  in  welche  das  Grund- 
kapital eingetheilt  ist.  Keiner  der  Aktionäre  will  um  seiner  Betheiligung  willen 
zu  einer  Thätigkeit  für  ^den  Gesellschaftszweck  verpflichtet  sein.  Keiner  kann 
wegen  seines  präsumtiv  gleich  grossen  Interesses  die  Geschäftsführung  und  die 
Verwaltung  als  ein  Vorrecht  in  Anspruch  nehmen.  Diese  Prämissen  bedingen 
für  den  inneren  und  äusseren  Geschäftsbetrieb  der  Aktiengesellschaft  dieselbe 
Organisation,  wie  solche  aus  gleichen  Gründen  allen  sg.  Majoritätsverbänden,®) 
d.  h.  allen  auf  eine  grosse  Anzahl  nur  mit  kleinen  Beiträgen  betheiligten  Mit- 
glieder berechneten  Associationen  und  dem  Typus  dieser  Vereine  ®)  der  römisch- 
rechtlichen Korporation  eigenthamlich  ist.  Das  Organisationsprinzip  der  Aktien- 
gesellschaft ist  Theilung  der  Arbeit  zwischen  einer  von  der  Gesammtheit  ge- 
wählten Direktion  (Vorstand,  Vorsteher,  administrateur)  und  zwischen  der  nach 
dem  Muster  der  Korporationsversammlungen  eingerichteten  Generalversammlung 
der  Aktionäre.  Dazu  tritt  die  Zwecksatzung  ^®)  oder  die  Summe  der  Selbst- 
beschränkungen, welchen  sich  der  Einzelaktionär  in  Betreff  des  Gesellschafts- 
vermögens  und  der  Verwaltung  der  Gesellschaftsangelegenheiten  freiwillig  in 
seinem  eigenen  Interesse  unterwirft,  um  dadurch  eine  einheitliche,  die  Durch- 
ffthmng  des  Unternehmens  und  damit  die  Herauswirthschaftung  einer  Dividende 
ermöglichende  Vereins -Verwaltung  herbeizuführen.  Durch  die  Zwecksatzung 
wird  das  Unternehmen  gegen   die  Individualität  und  die  Privatschicksale  der 


»)  Reyscher,  Zeitschr.  für  Deutsches  Recht  Bd.  XIII,  S.  387.  Bekker,  Zeitschr. 
f.  d.  gesammte  Handelsrecht  XVI,  S.  72,  S.  443.  „Die  Organisirte  Gesellschaft  oder  die 
sodetas  collegiata  plurium  corpomm  inter  se  distantiam  uno  nomini  ei  deputato  collectio, 
welche  Bai  du  8  und  Capistranus  der  kleinen  Societät  oder  der  Societät  des  normalen 
Verkehrs,  für  welche  ausschliesslich  die  Rechtsregeln,  welche  in  römischen  Rechtsquellen 
an  den  Begriff  der  societas  geknüpft  sind,  gelten,  entgegensetzen''  der  societas  ex  qua 
oritur  actio  pro  socio.  Vgl.  Endemann,  Studien  in  der  romanisch-kanonischen  Wirtii- 
schafts-  und  Rechtslehre  (Berlin  1874)  S.  849. 

')  Es  gehören  hierher  die  römischen  Finanzgesellschaften  (§  2)  die  CoUegia  temdorum, 
die  Begräbniss-  und  Sterbevereine  der  ärmeren  Volksklassen,  die  insofern  zwischen  der 
Korporation  und  der  sodetas  standen,  als,  um  zu  verhindern,  dass  diese  Vereine  zu 
mächtigen,  kapitalreichen  Körperschaften  heranwüchsen,  bestimmt  war,  dass  der  Austretende 
nicht  seinen  Antheil  am  Vermögen  zurücklassen  durfte,  sondern  id,  quo  ei  competit  ex 
ratione  quae  communis  fuit  ausgezahlt  erhalten  müsse  L.  1,  §  1  de  coli,  et  corp.  (47,  22). 
Femer  aus  der  Neuzeit  die  Wirthschafts-  und  Erwerbsgenossenschaften  des  Reichsgesetzes 
vom  4.  Juli  1868,  die  Genossenschaften  des  K.  Sächsischen  Gesetzes  vom  15.  Juni  1868, 
die  Vereine  des  K.  Bayerischen  Gesetzes  vom  29.  April  1869,  welche  das  negative 
Merkmal  an  sich  tragen,  dass  sie  nicht  auf  Erwerb  oder  Geschäftsbetrieb  gerichtet  sind; 
(Zeitschr.  f.  d.  gesammte  Handelsrecht  XIII,  S.  201  f.,  XIV,  S.  345  f.);  die  Privatver- 
sicherungsanstalten  auf  Gegenseitigkeit,  die  Gewerkschaften,  auch  die  Rhedereigesell- 
Schäften  des  H.G.B. 

^^)  „Kein  freier  beweglicher  "Wille,  sondern  ein  starres  Gewalthaben,  dass  dann  von 
Staatswegen  aufrecht  erhalten  und  geschützt  wird,  ein  gesetzter  Zweck,  eine  Zwecksatzung''. 
Zwecksatzung  ist  der  bei  der  Aktiengesellschaft  im  Gesellschaftsvertrage  festgestellte 
Wille,  dass  für  die  ganze  Zukunft  des  Unternehmens  maassgebende  Gewalthaben. 
Bekker,  Zeitschr.  für  das  gesammte  Handelsrecht  XVII,  S.  383,  392. 
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Untemehmer  sichergestellt,  „von  tansend  Aktionären  können  999  völlig  ver- 
armen, das  Aktienkapital  bleibt  davon  unberührt  und  löst  sich  nur  aus  Grün- 
den auf,  welche  das  Schicksal  der  Aktienunternehmung  selbst  betreffen"  (Schäffle). 
Der  Einzelne  wird  verhindert,  störend  in  den  Gang  der  Geschäfte  einzugreifen, 
oder  etwas  zu  thun,  wodurch  das  Gesellschaftsvermögen  seine  Aufgabe,  zu  nichts 
anderem,  als  zur  Durchführung  des  Unternehmens  und  zur  Deckung  des  in  An- 
spruch genommenen  Kredits  zu  dienen,  abwendig  gemacht  werden  könnte.  Das 
Vermögen  der  Aktengesellschaft  erhält  erst  hierdurch  die  erforderliche  Selbst- 
ständigkeit und  Festigkeit,  die  es  haben  muss,  um  trotz  seiner  Begrenzung  als 
taugliche  Kredit-  und  Operationsbasis  fungiren  zu  können. 

Die  Elemente  der  Aktiengesellschaft  sind  sonach  einmal  das  Aktienprinzip 
oder  die  Kombination  des  Prinzipes  der  absolut  beschränkten  Beitrags-  und 
Haftpflicht  aller  Genossen  mit  dem  System  der  Veräusserlichkeit  und  Mobili- 
sirung  der  Geschäftsantheile ;  sodann  die  Qualität  der  Aktiengesellschaft  als 
M^joritätsverband  und  drittens  die  Zwecksatzung.  Das  Aktienprinzip  ist  der 
Hebel  für  die  Kapitalsbeschaffung,  das  Mittel  für  das  Zustandekomimen  des 
Unternehmens.  Das  korporative  Element  erfüllt  die  Funktion  der  Arbeit  oder 
der  Befruchtung  des  Untemehmungskapitals ;  die  Zwecksatzung  schützt  das 
Unternehmen  gegen  Störungen  durch  den  Sonderwillen,  indem  sie  die  Unter- 
ordnung der  Individualinteressen  unter  das  Gemeininteresse,  den  Gesellschafts- 
zweck, vermittelt. 


§  107. 

3.   Die  Yorstafen  der  Aktiengesellscliaft.  ^)    Die  Bank  ron  &enua. 

Epochemachend  ist  die  Aktiengesellschaft  erst  im  17.  Jahrhundert  auf- 
getreten, die  Rezeption  der  in  ihr  verkörperten  Rechtsgedanken  hatte  sich  aber 
schon  früher  vollzogen,  weil  das  Bedürfniss  des  Verkehrs  bereits  eine  Reihe 
von  Einrichtungen  hervorgerufen  hatte,  durch  welche  die  im  römischen  Recht 
an  den  Begriff  der  „societas"  geknüpften  Rechtsgrundsätze  überall  da,  wo  die 
Unterschiede  der  Aktiengesellschaft  von  der  römischen  Societät  liegen,  durch- 
brochen waren.  Man  kann  diese  Erscheinungen  unter  drei  Gesichtspunkte 
bringen,  1)  das  Vorkommen  grösserer,  korporativ  und  nach  dem  System  der 
Veräusserlichkeit  der  Antheilschaft  als  Surrogat  für  den  Ausschluss  der  Theilungs- 
klage  —  organisirter  erwerbsthätiger  Vereine,  2)  die  Kommandite  oder  das 
System  der  Betheiligung  am  Gewinn  von  unter  voller  persönlicher  Verantwort- 
lichkeit  eines   oder  mehrerer  Unternehmer  betriebenen  Unternehmen  auf  der 


^)  Renaud,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaft.  Leipzig  1875.  S.  1  ff.  0.  Gierke, 
Rechtsgeschichte  der  deutschen  Genossenschaft.  Berlin  1868.  S.  983  f.  Fick,  Begriff 
und  Geschichte  der  Aktiengesellschaften  in  der  Zeitschr.  f.  d.  Handelsr.  Bd.  V,  S.  1  f. 
Endemann,  Studien  S.  431  f.;  Troplong,  Contrat  de  soci^t^  civile  et  commerciale 
Paris  1843.  Pr^fece  p.  XIV  f. 


§  107.    Die  Vorstufen  der  Aktiengesellschaft.    Die  Bank  von  Genua.  477 

Basis  einer  das  Risiko  begrenzenden  Yermögenseinlage,  ^)  3)  die  Anpassung  der 
Gesellschaftsantheile  zu  mobilen  marktgängigen  Werthen. 

A.  Zu  den  Vorstufen  der  Aktiengesellschaft  nach  der  ersten  Richtung 
gehören: 

I.  Die  römischen  Finanzgesellschaften  „societates  vectigalium  publicorum 
vel  auhfodinarum  vel  argenti  fodinarum  vel  salinarum."  —  Die  Erträge  der 
Zölle,  Bergwerke  und  Salinen,  sowie  die  öffentlichen  Grundabgaben,  Zehnten, 
Hut-  und  Weidegelder  wurden  in  Rom  vom  Staat  und  von  den  Kommunen  an 
dem  Verpächter  solidarisch  haftenden  Konsortien  von  Generalpächtern  nPublicani^^ 
auf  drei  bis  fünf  Jahre  meistbietend  verpachtet.  ^)  Die  Ausbeutung  des  Pacht- 
objektes erfolgte  entweder  in  gemeinschaftlicher  Regie  oder  so,  dass  der  gepachtete 
Distrikt  realiter  getheilt  und  jeder  Antheil  selbständig  verwaltet  wurde,  der 
letztere  Weg  war  bei  den  kleinen  Objekten*)  üblich,  während  der  erstere  für 
die  grossen,  oft  eine  oder  mehrere  Provinzen  umfassende  Pachtungen  vorgezeichnet 
war.  Es  werden  Gesellschaften  für  die  Steuern  von  ganz  Asien,  Sizilien, 
Bytynien ,  Cilicien,  für  die  Bergwerke  Spaniens ,  für  die  Kreidegruben  Kreta*s 
erwähnt.  Zur  Bewältigung  so  grosser  Aufgaben  reichten  die  Kräfte  des  pach- 
tenden Konsortiums  in  der  Regel  nicht  aus.  Die  Assoziation  mit  fremden 
Elementen  war  nothwendig,  vielleicht  weniger  um  der  erforderlichen  Geldmittel 
-wegen,  als  um  damit  das  durch  Sklaven  nicht  zu  ersetzende  Personal  für  die 
obem  Verwaltungsstellen  zu  erhalten.  Diese  von  den  Publikanen  mit  bei  der 
ursprünglichen  Pachtung  nicht  betheiligten  Geld-  und  Arbeitskräften  (socii  und 
affines)  *)  gebildeten  Gesellschaften  waren  korporativ  organisirt.  Die  obere 
Leitung  der  Gesellschaftsangelegenheiten,  wie  die  Verhandlungen  mit  dem 
Staat,  Kontrahimng  von  Anleihen  u.  s.  w.  lag  in  Händen  der  in  Rom  residirenden 
T,magistri  societatis^.  In  den  Provinzen  residirten  die  „promagistri^.  Die 
eigentliche  Verwaltung  wurde  von   den  an  bestimmten  Orten  stationirten  Socien 


^  Rösler,  Die  rechtliche  Natur  des  Vermögens  der  Handelsgesellschaft  nach 
römischem  Recht  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  IV,  S.  275  f.  Schmid,  Archiv  f.  civilist 
Praxis  Bd.  86,  S.  181  f.  Renaud',  S.  2  f.  Troplong,  Contrat  Pr6f.  p.  XX  f.  — 
Ueber  die  Verpachtung  der  Steuern  von  Bergwerken  in  Griechenland  vgl.  Bökh,  Die 
Staatshaushaltnng  der  Athener  (Berlin  1851)  Bd.  1,  S.  420  f.,  451  f.  und  über  angebliche 
Griechische  Kolonien  auf  Aktien  vgl.  Rösler  1.  c.  S.  298,  Not  100;  die  daselbst  er- 
wähnte Stelle  Thucydides  I.  27  handelt  nur  von  einem  Lagergeld,  welche  diejenigen, 
die  sich  für  späterhin  einen  Platz  in  der  Kolonie  sichern  wollten,  an  den  Staat  zahlen 
mussten. 

°)  Dig.  XXXIX  tit.  IV  de  publicanis  et  \ectigalibus  et  commissis.  Cod.  Lib.  IV, 
Tit  LXI  de  vectigalibus  et  commissis. 

*)  L.  9,  §  4,  Dig.  39,  4.  „Socii  vectigalium  si  separatim  partes  administrant." 

^)  Wegen  der  Gegenüberstellung  von  affines  nnd  socii  bei  Livius.  Hist.  XLin 
16  (18):  Ne  quis  eorum  qui  Qu  Fulvio,  A.  Postumio  censoribus  publica  vectigalia,  con- 
duxissent,  ad  hastam  suam  accederet.  ,,Sociusve  aut  affines  ejus  conductionis^ 
wird  angenommen,  dass  diese  „affines"  stille  nur  mit  Geldeinlagen  betheiligte  von  der 
Geschäftsführung  ausgeschlossene  Participanten  gewesen. 
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„Btationarii"  ^)  und  deren  Angehörigen  und  Sklaven  „familia  publicanonim"  '') 
besorgt  Auch  Versammlungen  der  Genossen  und  der  von  denselben  bestellten 
Ausschüssen  „decumani"  werden  erwähnt.*)  Nach  Beendigung  der  Pachtzeit 
fand  die  Liquidation  statt.  ®)  Während  der  Pachtperiode  war  dagegen  die 
Theilungsklage  ausgeschlossen,  und  zwar  sowohl  im  Interesse  der  Betheiligten 
als  des  Staates,  da  diese  Körperschaften  den  damaligen  Apparat  für  die  Ein* 
Ziehung  der  öffentlichen  Gefälle  bildeten  und  ein  neuer  Apparat  erst  mit  der 
Neuverpachtung  entstand. 

Es  war  daher  weder  Kündigung  zulässig,  noch  trat  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  mit  dem  Tode  eines  bei  der  Geschäftsführung  betheiligten  Genossen 
ein.  Die  Erben  blieben  vielmehr  in  einem  solchem  Falle  nach  Maassgabe  des 
Antheils  ihres  Erblassers  am  Gewinn  und  Verlust  des  Unternehmens  betheiligt 
„emolumenti  successores*',  ohne  in  die  Stelle  ihres  Erblassers  einzurücken,  falls 
sie  nicht  hierzu  von  ihren  Mitgenossen  berufen  wurden.  ^*^)  Ob  die  Mitglied- 
schaft auch  frei  veräusserlich  war,  ob  insbesondere  wie  man  meint,  ^  *)  mit  den 
partes  ein  förmlicher  Handel,  wie  heute  mit  den  Aktien,  getrieben  worden,  steht 
quellenmässig  nicht  fest.  Dagegen  sind  diese  Gesellschaften  ihrer  Eigenthtim- 
lichkeiten  wegen  ^^)  in  den  Quellen  unter  die  mit  Korporationsrechten  bewidmeten 
societates  gestellt,")  wobei  dahin  gestellt  bleiben  kann,  ob  diese  Rechtsstellung 
generell  allen  dergleichen  Vereinen  zukam,  oder  ob  sie  für  jedem  einzelnen  Fall 
durch  ein  besonderes  Privilegium  erworben  werden  musste.  ^*) 

II.  Die  staatlich  priviligirten  Handelsgesellschaften  des  Mittelalters  standen 
der  heutigen  Aktiengesellschaft  näher,  als  die  römischen  Finanzgesellschaften, 
weil  sie  nicht  auf  eine  kurze  Zeit,  sondern  auf  eine  lange  Dauer  berechnet 
waren:  Schon  zur  Zeit  der  Kreuzzüge  soll  eine  grosse  religiöse  Handelsgesell- 
schaft  „societas   humiliorum"   bedeutende   Geschäfte,    unter  Andern  in  Wollen- 


«)  1.  5.  C.  de  vectig  (4,  61)  R Osler  S,  278. 

')L.  1  pr.  1.  12  §  l.'Dig.  39,  4.  ' 

^)  „Jtaque  ille-magister  societatiB-multitudine  socionim  remota  decumanos  con- 
vocat**  (Cicero  II  in  Verrem  71). 

^)  So  beklagt  sich  Attikus  (Cicero  ad.  Atticum  lib.  1  epist.  19,  20,  üb.  2,  epist  1) 
über  die  Umstände  der  Einziehung  der  ihm  bei  einer  solchen  Liquidation  zugefallenen 
Forderungen  gegen  die  Stadt  Sicyone. 

1")  1.  3  Cod.  pro  soc.  (4,  37)  1.  59  pr.  1.  63,  §  8.  D.  pro  soc.  (17,  12),  vgl.  über  die 
Auslegung  der  letztem  Stellen  Rösler  l  c.  S.  275. 

^^)  Orelli,  Programm  zum  Züricher  Univers.  Katalog  wegen  einer  Stelle  bei  Cicero 
in  Vatinium  c.  12:  „Eripuerisne  partes  illo  tempore  carissimas  partim  a  Caesare  par- 
tim a  publicanis.^ 

^^)  In  Betreff  der  Haftpflicht  der  socii  vertigalium  dem  Publikum  gegenüber 
scheinen  keine  weiteren  Besonderheiten  gegolten  zu  haben,  als  eine  Verschärfung  der 
Haftung  wegen  der  üebergriffe  bei  der  Beitreibung  der  Gefälle,  vgl.  1.  1,  3,  4—6  Dig.  39, 
4.  Troplong  1.  c.  p.  XXX. 

^*)  L.  1  pr.  §  1,  Dig.  quod  cujusqu.  univers.  (3,  4)  „quibus  permissum  est  ad 
exemplum  Bei  publicae  habere  res  communes,  arcam  communem,  et  actorem  sive  syndicum*'. 

1*)  Renaud,  S.  5.    Rösler  1.  c.  S.  295. 
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Weberei  gemacht  haben.  ^^)  Im  Lande  Meissen  blühte  gegen  Ende  des  fünfzehnten 
Jahrhunderts  eine  vom  Herzog  Georg  zu  Sachsen  konfirmirte,  sowohl  durch 
Grösse  ihres  Kapitals,  als  das  Ansehen  ihrer  Mitglieder  ausgezeichnete  Handels- 
gesellschaft nde  gesellschaft  des  zcynn-handels^  (societas  stanni).  ^^)  Die  Ge- 
schäfte führten  zwei  Faktoren  in  der  Weise,  dass  sie  Namens  der  Gesellschaft 
Eanf  und  Verkauf,  sowie  auch  andere  Kontrakte  abschlössen,  Einzahlungen  zur 
Kasse  der  Societät  in  Empfang  nahmen  und  die  Einzahlenden  in  dieselben  auf- 
nahmen. Zu  diesem  Behuf  führten  sie  ein  Verzeichniss  (matricula)  der  Mitglieder, 
in  welches  sie  die  Namen  der  Eintretenden  nebst  den  Betheiligungssummen 
eintrugen,  auch  stellten  sie  jedem  Eintretenden  einen  Schein  (specialem  re- 
cognitionem)  über  seine  Einzahlung  aus.  Nach  der  ertheilten  Konfirmation 
sollten  alle  Vierteljahre  die  Rechnungen  und  Bücher  der  Faktoren  von  den 
Gesellschaftern  (domini  societatis)  geprüft  und  Kassenrevision  gehalten  werden. 
Zu  Ende  des  Jahres  1497  trat  zuerst  Kuppener  in  die  Gesellschaft  mit  einer 
Summe  von  2000  Gulden,  die  er  an  die  Faktoren  zahlte.  Am  1.  Januar  1499 
bekam  er  eine  Gewinnrate,  wie  die  übrigen  Theil  nehmer.  Als  die  Faktoren 
aber  im  Laufe  des  Jahres  1499  mit  einer  beträchtlichen  Summe  durchgingen, 
snchten  die  älteren  Gesellschafter  Kuppener  mit  seinen  Ansprüchen  auf  das 
Gesellschaftsyermögen  zu  entfernen,  indem  sie  behaupteten,  er  sei  nicht 
ordentlicherweise  mittelst  Konsenses  aller  socii  in  die  Gesellschaft  recipirt. 

Im  Jahre  1552  ^')  wurde  vom  Kaiser  eine  (1620  aufgelöste)  „Iglauer 
Tnchkompagnie"  konfirmirt,  zum  Zweck  des  Ankaufs  und  Weiterverkaufs  der 
von  den  Mitgliedern  gefertigten  Tuche.  Der  erzielte  Reingewinn  wurde  nach 
den  gelieferten  Tuchen  vertheilt.  Der  Zutritt  war  allen  Iglauem  Handwerks- 
genossen gegen  Zahlung  eines  Legegeldes  offen.  ^^) 

Troplong  (pröf.  85.  86)  erwähnt  ein  Privilegium  Heinrich's  IV.,  durch 
welches  die  Entwässerung  und  Urbarmachung  grosser,  der  Krone  gehörigen 
Flächen  „en  nos  provinces  de  Poictou  Bordelais,  Bretagne  et  autres"  einem 
Generaluntemehmer  „le  Sieur  Bradley"  überlassen  wurde,  der  die  Kosten  für 
eigene  Rechnung  und  Gefahr  übernahm  and  dafür  die  Hälfte  der  gewonnenen 
Ländereien  und  das  Privilegium  erhielt,  eine  Gesellschaft  zu  bilden,  bei  welcher 
„la  majoritä  fera  loi  ä  la  minoritä^.  Ein  späteres  Edikt  von  1607  gestattet 
den  Edelleuten    und  Geistlichen    den   Beitritt    ,,permettons    ä    tout    noble    et 


*«)  Scherer,  Geschichte  des  Welthandels,  Leipzig  1852.  Bd.  1,  S.  293. 

^^  Mut  her,  Chr.  Kuppener,  ein  Beitrag  zur  Literargeschichte  im  Jahrbuch  des 
gem.  Deutschen  Rechts  Bd.  VI  (1863)  S.  166  f. 

")  Renaud,  Aktiengesellschaft  S.  89.    Gierke,  Genossenschaftsrecht  I,  S.  1001. 

^^)  Eine  ähnliche  mit  der  Zunffcverfassung  zusammenhängende  Anstalt  ist  die  von 
Jacob!  in  der  Zeitschr.  des  Kgl.  Preuss.  Stat  Bureaus  1864,  S.  205  f.  beschriebene  Fabrik 
der  Tuchmacherinnung  zu  Sagan  vom  Jahr  1816,  wo  durch  Geldeinlagen  der  Innungs- 
meister  eine  gemeinschaftliche  Tuchwalke  errichtet  war,  um  die  von  jedem  Einzelnen  fiir 
eigene  Rechnung  eingekaufte  Wolle  in  gemeinschaftlicher  Regie  zu  verarbeiten.  Der 
erzielte  Reingewinn  ward  nach  der  Thalersumme  des  von  Jedem  gezahlten  Arbeits- 
lohnes vertheilt. 
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ecclesiafitique  d'y  entrer  sans  deroger".  Ans  diesem  Edikt  geht  zugleich  hervor, 
dass  reiche  und  angesehene  Theilnehmer  sich  gefunden,  daronter  „H.  de  Cosmans 
nötre  conseiller,  Marc  de  Cosmans,  les  enfants  de  defnnc  Gaspard  de  Cosmans, 
F.  de  Laplanche  et  H.  de  Yanaffle  tant  pour  eox  qae  pour  les  aatres  associ^s". 

III.  Auch  die  Gewerkschaften  des  deutschen  Bergrechts,  sowie  die 
Rhedereigesellschaf ten ,  sind  trotz  der  Eigenartigkeit  der  Beitrags-  und  Haft- 
pflicht der  Gewerken  und  Mitrheder  als  Vorgänger  der  Aktiengesellschaft  zu 
betrachten,  weil  diese  beiden  Yereinsformen  nicht  nur  nach  dem  Prinzip  der 
Majorität,  sondern  auch  nach  dem  System  der  Veräusserlichkeit  der  Antheile 
konstruirt  sind. ^®)  Nur  die  Rechte  der  Minorität  sind  anders  bemessen,  als 
bei  der  Aktiengesellschaft*^)  und  die  Veräusserung  der  Schiffsparten *^)  und 
der  (128)  Euxe*^)  unterliegen  den  Beschränkungen  und  Formalitäten,  welche 
für  den  Erwerb  von  Grundeigenthum  und  Schiffsvermögen  überhaupt  gelten. 

IV.  Es  sind  auch  die  aus  uralter  Markverbindung  oder  aus  Lokalmitbesitz 
stammenden  Alpmark's-,  Senten-,  Haubergs-  und  Waldmark-Genossenschaften 
zu  erwähnen,  also  die  ländlichen  Wirthschaftsverbände  für  die  Regulirung  der 
gemeinschaftlichen  Benutzung  und  Verwaltung  des  in  die  Gemeinschaft  fallenden 
Objekts:  Wald,  Weide,  Land,  von  denen  sich  manche  allmählig  zu  auf  Mit- 
eigenthum  und  veräusserlichen  Quotenrechten  daran  gebauten  Privatvereinen 
entwickelt  und  eine  der  Aktiengesellschaft  ähnliche  Organisation  angenommen 
haben.  **) 

So  bestehen  die  sog.  Eapitalistenalpen  der  Schweiz*^)  aus  den  jedesmaligen 
Inhabern  der  ideellen  Antheile  an  der  Nutzung  der  aus  dem  Eigenthum  der 
politischen  Gemeinde  ausgeschiedenen  Alpmark  unter  der  Leitung  gewählter 
Vorsteher  (Alpmeister).  Die  Antheile  (Euhhessen,  Alprechte,  Grase,  Stoesse) 
sind  nach  Zahl  and  Werth  fixirt,  indem  durch  eine  genaue  Schätzung  der  Alp 
nach  der  Menge  des  Vieh's,  das  auf  ihr  sommern  kann,  deren  Gesammtwerth 
(gewissermaassen  das  Grundkapital)  in  ideelle  Quoten  getheilt  ist,  deren  Einheit 
dem  sommerlichen  Futterbedarf  einer  Euh  entspricht,    während  der  Bedarf  von 


")  Mittermaier,  Grundsätze  des  gem.  deutsch.  Privatr.  (1847)  §§  251—257,  542. 
Beseler,  System  des  gem.  deutsch.  Privatr.  (1873)  §§  204-209,  253.  Gierke,  Rechts- 
geschichte der  deutsch.  Genossensch.  S.  967. 

'^)  Z.  B.  das  nach  einigen  Seerechten  vorkommende  Recht  der  Minorität  „das 
Schiff  auf  ein  Geld  zu  setzen"  d.  L  im  Fall  der  Meinungsverschiedenheit  das  Schiff 
zu  einer  bestimmten  Geldsumme  zu  setzen,  und  von  der  Mehrheit  die  Erkl&nmg  zu 
fordern,  ob  sie  dasselbe  für  diese  Summe  nehmen  oder  es  der  Minorität  geben  will. 
Vgl.  Beseler,  System  S.  1033  u.  Zeitschr.  f.  deutsch.  Recht  XVIII,  N.  9. 

^^)  Im  Consolato  del  mare  c.  3  werden  ^/^^  u.  Vss'  Antheile  an  einem  Schiff  erwähnt, 
nach  ital.  Gewohnheitsrecht  zerfällt  wenigstens  seit  dem  17.  Jahrh.  jedes  Schiff  in  24 
Theile  (carato  dl  navilio)  vgl.  Lab  and,  Das  Seerecht  von  Amalfi  in  d.  Zeitschr.  f. 
Handelsr.  Bd.  VH,  S.  323,  324,  310,  312. 

^^)  Die  zur  Ausbeutung  der  Salzquellen  vorkommenden  Pfännerschaften  zerfielen  in 
idelle  Theile,  Pfannen;  vgl.  Gierke,  Geschichte  der  Genossensch.  S.  981. 

2»)  Gierke,  Rechtsgesch.  der  Genossensch.  S.  454,  610  f.  669  f.,  966. 

2*)  Gierke  1.  c.  S.  611. 
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anderem  Vieh  in  einer  Mehrheit  oder  in  einem  Bruchtheil  diese  Einheitsquoten 
aasgedrückt  wird.  So  gewährt  bei  manchen  Alpen  der  Besitz  einer  Quote  die 
Berechtigung  für  ein  Rind,  oder  aber  für  zwei  Graskälber  oder  für  sechs  Schafe, 
während  der,  welcher  ein  Füllen  resp.  ein  Pferd  weiden  will,  zwei  resp.  vier 
Antheile  haben  muss.  Diese  Antheile  sind  vererblich,  veräusserlich,  theilbar 
und  kumulirbar.  Zuweilen  sind  Verkäufe  an  Auswärtige  verboten  oder  durch 
Näherrechte  beschränkt,  oder  für  die  Vereinigung  in  Eines  Hand  Maxima  oder 
für  die  Theilung  Minima  festgesetzt ;  aach  sind  bei  Besitzveränderungen  zuweilen 
Eintraguiigen  in  besondere  Alpenbücher  vorgeschrieben. 

Eine  ähnliche  Bewandniss  hat  es  mit  den  heut  noch  bestehenden,  auf 
Eorbriefen  der  frühern  Landesherren  beruhenden  ;,Hütten-  und  Hammerwerke 
im  Lande  Siegen."  **)  Die  Werke  selbst  sind  Eigenthum  der  Genossen  und  ist 
der  Besitztitel  der  Grundstücke,  welche  einen  Eisenhammer  bilden,  auf  die 
einzelnen  Interessenten  berichtigt.  Gegenstand  der  Gemeinschaft  ist  die  Aus- 
übung des  Betriebsrechtes.  Umfang  und  Ausübung  dieses  Betriebsrechtes  sind 
für  jedes  Werk  nach  der  ihm  verliehenen  Hütten-  und  Hammerzeit  bestimmt, 
welche  wieder  an  die  einzelnen  an  jedem  Werk  betheiligten  Interessenten  nach 
Tagen  und  Stunden  zur  Benutzung  in  der  festgesteUten  Reihenfolge  vertheilt  ist. 
Die  Theilungsklage  ist  ausgeschlossen,  dagegen  die  Veräusserung  der  Antheile 
gestattet. 

V.  Eine  ähnliche  Natur  wie  die  Gewerkschaften  haben  auch  die  Mühlen- 
genossenschaften des  Mittelalters.^^) 

So  bestand  in  Köln  eine  uralte  Genossenschaft  von  Altbürgern,  welche 
sich  im  Gemeinbesitz  einer  Anzahl  von  Rheinmühlen  befand  und  diese  auf 
gemeinsamen  Gewinn  und  Verlust  betrieb.  Die  ideelle  Hälfte  an  diesen  Mühlen 
ging  im  13.  Jahrhundert  an  den  Erzbischof  von  Köln  über,  die  andere  Hälfte 
zerfiel  in  34  ideelle  Antheile  (molendina  integra),  deren  jeder  wieder  in  eine 
kleinere  Quote  und  zwar  Hälften,  Viertel  und  Zehntel  getheilt  werden  konnte. 
Für  Feststellung  der  Besitzverhältnisse  an  diesen  molendina  und  ihren  partes 
war  ein  Mühlenschrein  (quatemus)  angelegt,  in  welchem  die  Besitzrechte  des 
Einzelnen,  sowie  alle  demnächst  vorkommenden  Vererbungen  und  Veräusse- 
rungen  eingetragen  wurden.  Verkaufen  sollte  man  seinen  Antheil  nur  „um  des 
Leibes  Noth  willen".  Es  kommt  sowohl  die  Veräusserung  eines  molendinum 
seitens  eines  Mitgliedes  an  die  Gesammtheit  als  seitens  der  letztem  zu  Gunsten 
der  Gesellschaftskasse  vor.  Die  oberste  Verwaltung  der  gemeinsamen  An- 
gelegenheiten war  dem  Meister  des  aus  sieben  Erbgenossen  zusammengesetzten 
Kolleg  der  Geschworenen  anvertraut,  die  technische  Betriebsverwaltung  besondern 
Beamten,  denen  die  des  Multers  warten. 


^^)  Hütten-  und  Hammerordnung  für  das  vormalige  Füi'stenthum  Siegen  vom  25. 
Januar  1830,  §§  2,  3,  56,  68.  (Amtsblatt  der  Regierung  zu  Arnsberg  für  1830,  S.  165.) 
Entscheidung  des  0.  T.  Berlin  vom  29.  Mai  1876  Bd.  77,  S.  263. 

2«)  Gierke,  Rechtegeschichte  I,  S.  968  f.  Troplong,  Contrat,  pr6f.  p.  74  f. 
tom  II,  p.  440,  447. 
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Dergleichen  Verbände  sind  anch  in  Frankreich  schon  im  zwölften  Jahr- 
hundert verbreitet  gewesen,  mit  Vorstehern  „Bajuli"  und  mit  durch  einen 
öffentlichen  Akt  veräusserlichem  Antheile  „Uchaux,  saches,  menles,  rases^. 

B.  Die  Kommandite^^  hat,  wo  sie  geherrscht  hat  —  und  dies  war  im 
Süden  Europas  mehr  der  Fall  als  im  Norden  ^^)  —  der  sich  gegen  diese  Be- 
theiligungsform  spröder  verhalten  hat,  eine  Hauptfunktion  der  Aktiengesellschaft : 
die  Vermittelung  des  Zuflusses  der  dem  Handel  und  der  Industrie  nöthigen 
Kapitalien  im  Wege  der  Betheiligung  auf  Gewinn  und  Verlust,  erf&llt.  Ins- 
besondere'^) sind  dadurch  dem  Bankhandel  (campsores)  und  dem  auch  nach 
Untergang  des  römischen  Reiches,  wenn  auch  im  kleineren  Maassstabe ^^)  im 
Schwange  gebliebenen^^)  Finanzpachtgeschäft  sehr  grosse  Sunmien  und  zwar  im 
Wege  der  heutigen  stillen  Gesellschaft  zugeflossen.  Wie  stark  dieser  Geldzufluss 
selbst  nach  heutigen  Begriffen  gewesen,  zeigt  die  Erzählung  der  Eronik  von 
Florenz,  ^')  „dass  die  Peruzzi  und  Bardi  im  vierzehnten  Jahrhundert  der  Krone 
England  die  Summe  von  1,865,000  Goldgulden  vorgeliehen,  eine  Summe,  gross 
genug,  um  ein  Königreich  damit  zu  kaufen,  wovon  die  grössere  Hälfte  fremdes 
Geld  gewesen,  welches  die  Bankhäuser  theils  von  Bürgern  der  Stadt,  theils  von 
Fremden  hatten.''    Die  Bedeutung,  welche  die  Kommandite  ^')  für  die  Entwicke- 


*^  Ooldschmidt,  Dissert.  de  sodetate  ez commandite.  Halle  1851. —Bekker, 
Zweckrermögen  insbes.  Peculium,  Handelsvermögen  und  Aktiengesellschaften  in  d.  Zeitschr. 
f.  Handelsr.  Bd.  IV,  S.  499  f.  Dietzel,  .eod.  Bd.  H,  S.  1  f.  Die  Kommanditen-Geaell- 
Schaft  und  die  actio  tributoria  Fick  eod.  Bd.  V,  S.  29  f.  —  Endemann,  Stadien  S.  847  f. 
861  f.,  891  f.  Troplong,  Contrat  de  soci^t^  Pr6£  p.  54  f.  tom  I  N.  877— 448.  Busch, 
DarsteUung  der  Handlung.  Dritte  Ausgabe  von  Norrmann.  Hamburg  1808,  Bd.  I, 
S.  196  f..  II,  S.  271  f. 

^)  B&sch  1.  c.  Bd.  n,  8.  272  erwähnt  z.  B.,  dass  zur  Zeit  als  er  schrieb  (Ende 
des  18.  Jahrb.)  die  Kunstsprache  der  Handlung  noch  keine  bestimmten  Ausdrücke  hatte, 
um  die  Theilnehmer  an  einer  Kommandite  zu  unterscheiden;  er  proponirt  deshalb 
nach  der  Analogie  von  Mandatar  und  Bodmerist  die  Ausdrucke  „Kommanditar  und 
Kommanditist^^  —  üeber  die  Entwickelung  der  Kommandite  in  England  Tgl.  §  111. 

^0)  Lastig,  Beiträge  zur  Geschichte  des  Handelsrechts  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  23,  S.  151. 

'^  üeber  die  Erwähnung  der  mittelalterlichen  „societates  vectigalium''  bei  den  alten 
italienischen  Juristen  vgl.  Endemann,  Studien  S.  848,  851,  874. 

^*)  Auch  in  anderen  Provinzen  des  römischen  Reiches.  So  werden  in  der  Lex  Ro- 
mana Visigothorum  fremde  Kaufleute  transmarini  erwähnt,  welchen  die  Zölle  der  per 
Land  oder  per  See  passirenden  Waaren  auf  drei  Jahr  mit  den  Privilegien  verpachtet 
waren,  dass  die  Generalpächter  in  Prozessen  unter  einander  nicht  von  einem  dem  €k>theii- 
Staat  angehörigen  Richter,  sondern  von  ihren  eigenen  Zöllnern  —  thelonarii  —  nach 
ihrem  eigenen  Recht  gerichtet  werden  sollten.  Vgl.  üeber  Handel  der  Westgothen  in 
d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  16,  S.  896. 

2«)  Troplong,  Contrat,  pr^f.  p.  65  f.  Martens,  Ursprung  des  Wechselrechts. 
Göttingen  1797  S.  25. 

^  Kommandite  wird  im  Text  als  Kollektivname  für  alle  auf  einen  bestimmten 
Geldbetrag  eingeschränkten  Betheiligungen  am  Gewinn  und  Verlust  eines  Unternehmens 
gebraucht,  also  sowohl  für  derartige  Betheiligungen  bei  einem  Handelsgewerbe:  die  Kom- 
manditgesellschaft und  die  stille  G^ellschaft  des  H.G.Bs. ;  die  soci^t^  en  commandite  (sodetas 
inita  per  yiam  accommanditae  bei  Casaregis  diss.  legales  de  commercio.  Ed.  H,  IX  19 
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lung  der  Aktiengesellschaft  gehabt  hat,  besteht  in  Dreierlei:  juristisch  ist  damit 
die  Kluft  zwischen  dem  Dogma  der  vollen  Verantwortlichkeit  aller  Theilnehmer 
eines  Handelsgewerbes  und  dem  in  der  Aktiengesellschaft  vertretenen  Systems 
der  Befreiung  Aller  von  jeder  persönlichen  Verantwortlichkeit  überbrückt 
worden.  '^)  Praktisch  ist  das  Publikum  mehr  und  mehr  daran  gewöhnt  worden, 
sein  Geld  für  Zwecke  des  Handels  und  der  Industrie  nicht  blos  gegen  feste 
Zinsen,  sondern  auch  im  Wege  der  BetheUigung  auf  Gewinn  und  Verlust  her- 
zugeben.'^) Durch  die  Berührung  der  Eommandite  endlich  mit  einer  anderen 
in  Italien  verbreitet  gewesenen  Einrichtung  den   „niontes''   ist  der  Keim   der 


dlscors.  29  N.  24—26;  die  sg.  Florentiner  „aecomandita^  vgl.  Endemann,  Studien 
S.  408);  die  in  Frankreich  verbreitete  Gommande  de  bestiaux,  bail  ä  cheptel:  vgl.  Trop- 
long,  Gontrat,  pr^.  p.  54  tom  I  N.  878.  —  als  die  stille  Betheiligung  bei  einem  ver- 
einzelten unternehmen:  die  alte  »commenda*'  (Genueser  Accomende  s«  Endemann, 
Studien  S.  847,  405);  die  alte  in  den  Entscheidungen  der  Rota  von  Genua  dec.  124  N.  27  er- 
wähnten „implidta*^,  der  „contrat  de  pacotille^  (Troplong,  Gontrat,  pr^f.  p.  56)  und  andere 
dergleichen  dem  älteren  Seerecht  eigenthümlichen  Schöpfungen,  wie  z.  B.  die  im  Seerecht 
von  Amalfi  erwähnte  „Golonna'',  wonach  die  Inhaber  der  Schifistheile,  die  Eigenthümer 
der  verfrachteten  Waaren,  dann  Kapitalisten,  welche  sich  mit  einer  bestimmten  Geld- 
summe betheiligen  und  endlich  die  Seeleute,  welche  auf  dem  Schiffe  dienen,  für  die 
geplante  einzelne  Seereise  eine  Societät,  eingehen  um  den  durch  das  Schiff  und  die 
Waaren  verdienten  Gewinn  nach  Beendigung  der  Seereise  zu  theilen,  jedoch  so,  dass 
Niemand  mehr  als  seinen  Einsatz  verlieren  kann.  Der  Schi£&patron  war  der  Geschäfts- 
führer für  die  ganze  Golonna,  so  dass  er  das  gesammte  Golonna- Vermögen  durch  die 
von  ihm  kontrahirten  Verträge  obligirt,  andererseits  aber  persönlich  für  alle  von  ihm 
eingegangenen  Geschäfte  haftet.  Vgl.  Lab  and,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  VU,  S.  305 
bis  812.  —  Für  die  Zwecke  der  stillen  Betheiligung  bei  einem  einzebien  Geschäft  reichen 
die  Grundsätze  der  römischen  Societät  aus,  weil  der  Participant,  wenn  er  sich  jeder  Theil- 
nahme  an  der  Geschäftsführung  oder  der  Auftragsertheilung  zur  Abschliessung  von  Ge- 
schäften enthält,  in  kein  obligatorisches  Verhältniss  zu  den  Geschäftsgläubigem  tritt,  also 
der  Gefahr  über  seine  Einlage  hinaus  zu  haften  nicht  ausgesetzt  ist  Das  heutige  Kon- 
sortialgeschäft  auf  dem  Gebiet  des  Handelsrechts  „associations  commerciales  en  parti- 
clpation''  (Code  de  Gommerce  Art  47)  „Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften^ 
(H.G.6.  Art  266)  genannt,  fällt  wesentlich  unter  diesen  Gesichtspunkt. 

^)  Die  Bezeichnung  sod^t^  en  eommandite  war  deshalb  auch  früher  f&r  alle  im 
Punkt  der  Haftpflicht  von  der  offenen  Handelsgesellschaft  abweichenden  Vereinsformen 
üblich,  „qui  s'^cartent  de  la  soci^td  coUective  et  se  distinguent  par  des  particularit^s  et 
des  anomalies";  Troplong,  Gontrat  tom  I  N.  897. 

^  Die  Beklame  für  die  ersten  Aktienuntemehmungen  hat  deshalb  an  die  auch  im 
nördlichen  Europa  gebrauchte  Kommende  angeknüpft  In  der  zur  Empfehlung  der  von 
Gustav  Adolf  oktroirten  Schwedischen  Süder-Kompagnie  in  Heilbronn  1688  gedruckten 
Schrift  (abgedruckt  bei  Marquardus  de  jure  mercatorum.  Frankfurt  1462,  Anhang  S.  446) 
heisst  es  u.  A. :  „das  Vertrauen  auf  so  hier  geschieht  ist  viel  sicherer  und  minder  gefährlich 
als  wenn  man  seine  Güter  sonst  ausserhalb  Landes  seinen  Faktoren  anvertraut,  es  sei 
in  Deutschland,  Spanien,  Frankreich,  Muscovien,  Türkey,  denn  daselbst  vertraut  man  bis- 
weilen ein  grosses  Theil  oder  wohl  alle  seine  Wohlfart  einem  Menschen,  den  man  nie 
gekannt  oder  gesehen ,  auf  blosses  Wort  eines  andern,  der  ihnen  für  einen  guten  Mann 
hält.  Und  solches  geschieht  in  Zeiten  noch  wohl  dazu,  in  denen  Ländern  da  man  ausser 
dass  Faktoren  Untreu  oder  Absterben,  durch  Krieg,  Aufruhr,  Brand,  Ungewisse  und 
schlimme  Schulden  umb  all  des  seinige  kommen  kann.'' 

31  ♦ 
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heutigen  Aktie  im  engern  Sinne,  der  Begriff  des  mobilisirten  marktgängigen 
Gesellsohaftsantheils  in  den  Privatverkehr  gesenkt  worden.'^) 

C.  „Montes"  *')  (profani  im  Gegensatz  zu  den  Leihhäusern  montes 
pietatis)  **)  Messen  in  Italien  die  Anleihen,  welche  im  Mittelalter  von  den  welt- 
lichen und  geistlichen  Territorialherren  unmittelbar  beim  Publikum  im  Wege 
der  freiwilligen  Subskription  oder  auch  durch  Zwangsumlagen  kontrahirt  wurden. 
Die  Anleihen  waren  auf  bestimmte  öffentliche  Einkünfte  radizirt  und  wurden 
als  Rentenkauf  census  behandelt.  Die  gesuchte  Anleihe  der  mons  wurde  zum 
Zwecke  der  Unterbringung  in  eine  Anzahl  gleicher  auf  eine  bestimmte  Summe 
lautende  Theile  „loca  montium"  zerlegt.  Scaccia  beschreibt  einen  solchen 
Mons,  der  in  Höhe  von  600,000  Skudi  auf  gewisse  Einkünfte,  die  jährlich 
80,000  Skudi  abwarfen,  gesucht  wurde.  Der  Mons  —  acervus  pecuniae  — 
war  in  6000  loca  zu  100  getheilt  und  nach  Zeichnung  und  Zahlung  aller  loca 
ward  vom  Fürsten  der  Befehl  gegeben,  die  betreffenden  Einkünfte  „ex  gabellis 
Dohanae  seu  alio  vectigale"  an  die  emtores  zu  zahlen.'^)  Die  Einrichtung 
dieser  montes  war  verschieden.  *®)  Bald  war  die  Rente  von  Seiten  des  Erborgers 
kündbar  oder  unkündbar  (montes  redimibiles,  non  redimibiles)  wie  die  späteren 
englischen  Stocks,  die  auch  redeemable  oder  irredeemable  waren.  Die  Zahlung 
der  Rente  erfolgte  entweder  bis  zur  Rückzahlung  des  Kapitals  (montes  non 
vacabiles)  oder  hörte  mit  dem  Tode  des  Rentenkäufers  auf  und  zwar  so,  dass 
das  Kapital  alsdann  dem  Rentenkäufer  anfiel  (montes  vacabiles)  oder  es  war 
damit  auch  eine  Tontine  in  der  Art  verbunden,  dass  die  vacant  werdenden 
Renten  den  überlebenden  Rentenberechtigten  zuwuchsen.  Die  Loca  montium 
waren  nicht  nur  gleich  den  anderen  Renten  frei  vererblich  und  veräusserlich, 
sie  erhielten  auch,  als  ihre  Anzahl  wuchs,  einen  Markt-  oder  Kurswerth. ^^) 
„Unter  Innocenz  X.  betrug  das  Rentenkapital  18 — 20  Millionen  Skudi,  das 
Clemens  XIX.  auf  52  Millionen  vermehrte.  Alexander  VII.  zog  die  vacablen 
Montes,  die  10  Prozent  Renten  trugen,  zum  Kurs  von  115  ein,  die  in  vacablen 
bezahlte  er  trotz  des  Kurses  von  116  nur  mit  100  zum  Nennwerth.^ 

Die  Grundsätze  von  den  Loca  montia  wurden  auf  die  Geld-Betheiligungen 
angewendet,  welche  die  italienischen  Finanzpächter  an  Kapitalisten  häufig  dahin 
abgaben,  dass  ein  solcher  Kapitalist  gegen  Zahlung  einer  bestimmten  Summe  stiller 
Theilnehmer  am  Gewinn  und  Verlust  des  Unternehmens  zu  einer  bestimmten 
Quote  wurde.  Auch  diese  Quoten  Wessen  „Loca",  nur  waren  es  nicht  Schuld- 
titel, sondern  Gesellschaftsantheile ,  welche  gleich  den  loca  montium  leicht  und, 
bequem   veräusserlich  waren  und   damit  den  Anstrich  von  mobilen  und  markt- 


'<*)  Ueber  die  Entstehung  der  Aktiengesellschaft  aus  der  Kotnmandite  vgl.  Fr^- 
mery,  ^tudes  de  droit  commercial  S.  54  f. 

'^)  Scaccia,  Tractatus  de  Gommerciis  et  cambiis  (zuerst  Rom  1610).  Ed.  Frankfurt 
164S  §  1  Quaest.  I  N.  249—256,  440  f.    Endemann,  Studien  S.  374,  481  f. 

'»)  Erwähnt  bei  Marquard.    De  jure  mercat.  Bd.  IV,  cap.  IV,  81—85. 

»»)  Scaccia  1.  c.  Quaest.  I  N.  245. 

«<')  Endemann,  Studien  S.  486  f. 

«)  Endemann,  Studien  S.  487. 
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gängigen  Wertben  erhielten.    Ein  solcher  Fall   ist  ansführlich  in  der  dec.  14. 
der  Samml.  der  Entscheid,  der  Rota  von  Genua  beschrieben.^^) 

B.  Sauli  hatte  unter  dem  Pontifikat  Pauls  IV.  1555 — 1559  von  der  päpst- 
lichen Kammer  in  Rom  die  Einkünfte  gewisser  Distrikte  „Tnlphae  und  Vetula^ 
auf  12  Jahre  fär  einen  Pachtzins  von  28,000  Dukaten,  später  erhöht  auf 
44,000  (No.  18.  119),  erpachtet  und  die  Pachtung  »appaltus"  genannt,  später 
an  seinen  Vater  Augustinus  Sauli,  virtutis  cessionis  ei  facti  (No.  23)  ab- 
getreten. Herzog  Horatio  Famese  und  Balduinus  Monte  a  waren  far  130,000 
Skttdi  zu  ^*/ioo  «ad  rationem  quatuor  decem  pro  centenario"  betheiligt  (No.  108). 
Den  dritte  Theil  dieser  Betheiligung  „tertia  pars  portionum"  erwarben  die 
Gebrüder  Grimaldi  „admissi  sunt  participes  pro  solidis  tribus  et  denariis  sex 
in  solidis  viginti'^  (No.  5.  84).  Ausserdem  waren  noch  weitere  Betheiligungen 
ausgegeben,  davon  auch  an  einen  gewissen  Negronius,  dessen  Antheil  Sauli 
aber  zurückerwarb. 

A.  Sauli  leitete  unter  dem  Titel  „Appaltator"  das  Unternehmen  völlig 
selbstständig  und  kontrahirte  auf  seinen  Namen  Wechselschulden  in  Höhe  von 
348,411  Aurei,  zu  deren  Bezahlung  er  sich  nach  erfolgter  Verurtheilung  unfähig 
erwies.  N.  91,  92,  95,  96.  Die  Gläubiger  nahmen  nunmehr  die  Gebrüder 
Grimaldi  und  den  Negronius  auf  das  Ganze  in  Anspruch,  indem  sie  nament- 
lich ausführten,  dass  Sauli  ihr  Institor  gewesen,  per  Gerichtshof  wies  aber 
die  Klage  zurück^  weil  die  Beklagten  nach  Lage  der  Sache  weder  als 
solidarisch  haftende  Handelsgesellschafter^*)  noch  als  Prfiponenten  des  Sauli, 
sondern  nur  als  untereinander  in  keiner  Societät**)  stehenden  stille  Gesell- 
schafter des  Sauli  (participes  Incri  et  damni)  zu  erachten,  welche  nach 
Handelsgebrauch  ^^)  nicht  über  den  Betrag  ihrer  Einlage  „qui  non  ultra 
promisso  potuerant  obligari'^ ,  zu  haften  hätten ,  vielmehr  nur  „pro  summa 
quam  ex-posuerint  in  societate". 

D.  Aus  den  Montes  ist  die  erste  öffentliche  Aktienanstalt,  die  Giro-  und 
Zettelbank  von  Genua,  die  bis  1808  bestand,  hervorgegangen.*^) 

Die  Einkünfte,  auf  welche  die  Montes  profani  fundirt  waren,  wurden  in 
der  Regel  von  den  Beamten  des  Inhabers  dieser  Einkünfte  eingezogen,  doch 
gab  es  auch  montes,  bei  wel<^hen  den  Inhabern  der  loca  montium  Kontrollrechte 
oder  Pfandrechte   eingeräumt  waren.  *'^)    In   diesem  Verhältniss   befanden   sich 


*^)  Rotae  Genuae  de  mercatura  et  rebus  ad  eam  pertinentibus  decisiones  Ed.  III,  4. 
Frankfurt  1612. 

*^)  N.  96:  „si  socio  vel  patticipes  obligarl  voluisset  subscripsisset:  Augustinus  et 
appaltatores  vel  Augustinus  pro  appaltatoribus  vel  aliquod  simile  nomen  quod  talem  in- 
tentionem  importaret." 

**)  N.  85:  „quia  se  invicem  ignorabant  etcam  solo  Sauli  contrahebant" :  nach  dem 
Grundsatz  Dec.  28  „Sodus  meus  non  est  socius  mei  socii." 

*^  „Communis  observantia  et  fori  mercatoris  indubitata  consuetudo^.  (Dec.  39, 
N.  3,  10.) 

^^)  Renaud,  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  21  f.  Fick  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  V,  S.  40,  41.  GieTke,  Genossenschaftsrecht  S.  991.  Endemann,  Studien  S.  456  f. 

^')  Lastig,  Beiträge  in  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  24,  S.  425. 
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die  Staatsgläubiger  von  Genua,  die  zum  Zweck  der  Ausübung  der  ihnen  ver- 
liehenen Rechte  schon  im  vierzehnten  Jahrhundert  (1845  oder  1871)  zu  einer 
Korporation  Comperae  S.  Georgii  zusammengeschlossen  waren.  Im  Jahre  1407 
erfolgte  die  Tilgung  dieser  Staatsschuld  in  der  Weise,  dass  der  Staat  der 
Korporation  gewisse  Einkünfte,  wie  die  der  Insel  Korsika  fiberwies  und  ihr 
ausserdem  das  Bankmonopol  ^^)  gewährte.  Die  Staatsgläubiger  wurden  hiedurch 
zu  Bankantheilshabern  und  ihre  Rententitel  die  Loca  montium  in  Bankantheile 
umgewandelt,  welche  die  Bezeichnung  loca  comperarum  S.  Georgii  oder  loca 
comperarum  Banchi  S.  Georgii  civitatis  Gennae  ftlhrten,  in  20,400  Einheiten 
zu  25  Skudi  in  ein  in  domo  S.  Georgii  geführtes  Buch  cartularinm  auf  den 
Namen  der  Eigner  eingetragen. 

Diese  Bankantheile*®)  waren  frei  vererblich  und  veräusserlich ,  sie  trugen 
zur  Zeit  als  Scaccia  schrieb  S^/2%  jährliche  Dividende  ^^)  und  die  Sunmie, 
über  welche  sie  lauteten,  war,  wie  dieser  Schriftsteller  hervorhebt,  der  Rück- 
forderung entzogen  „sors  nunquam  repeti  potest''.  Die  Comperae  hafteten 
nicht  aus  den  Geschäften  der  Bank;  welche  als  juristische  Persönlichkeit  auf- 
trat und  deren  Antheile  (luoghi)  auch  von  Ausländern  erworben  werden 
konnten.  Der  Bankvorstand  war  das  aus  der  Zahl  der  meistbetheiligten  Besitzer 
von  mindestens  100  loca  gebildete  Kollegium  der  acht  Protettori.  Repräsentant 
der  Gesammtheit  war  ein  berathender  Ausschuss  (consiglio  generale)  von  480 
Besitzern  von  je  10  Antheilrechten,  von  dem  die  eine  Hälfte  durch  das  Loos, 
die  andere  Hälfte  durch  den  Ausschuss  selbst  mit  Stimmenmehrheit  auf  die 
Dauer  eines  Jahres  gewählt  wurde. 

E.  Für  die  Geschichte  der  nordischen  Aktiengesellschaften  sind  endlich 
noch  die  mit  den  Hanse'schen  Reisegilden  verwandten  sog.  regulirten  Gesell- 
schaften Englands  von  Bedeutung.  Die  schon  im  sechszehnten  Jahrhundert 
eingegangenen  Hanse' sehen  Gesellschaften  *^)  der  „England-,  Flandern-,  Bergen-, 
Schonen-,  Islandfahrer"  bestanden  aus  den  Bürgern  der  Städte,  welche  nach 
diesen  Gegenden  Handel  trieben.  Die  Mittel,  um  vereinigt  flottenweise  die 
Fahrt  nach   dem  Bestimmungsort  zu  machen,    sowie  die  Kosten  zur  Deckung 


^^)  Die  Bank  von  Genua  soll  zuerst  Banknoten  ausgegeben  haben  „cedulae  bancariae"^ 
und  soll  auch  der  Staat  diese  Noten  als  gesetzliches  ümlauÜBmittel  erklftrt  haben. 
Vgl.  0.  Hübner,  Die  Banken.  Leipzig  1858.  S.  9  f.  Busch,  Darstell,  der  Handl. 
Bd.  I,  S.  28.  Danach  wird  die  Bank  von  Genua  die  älteste  Zettelbank  sein,  denn  die 
ältere  Bank  von  Venedig  war  eine  reine  Girobank.    Vgl.  Hübner  1.  c  S.  9. 

^^)  Scaccia,  Tractatus  de  Comm.  §  7  Glossarium  IE.  N.  7  „hoc  domo  sunt 
20,400  loca  comperarum  S.  Georgii  quae  ad  rationem  scutorum  25  pro  quolibet  loco 
et  unus  locus  redit  tres  vel  tres  cum  dimidio  pro  quolibet  centenario  in  fine  cujnsque 
übet  anni  et  sors  nunquam  repeti  potest 

^®)  Diese  Dividende  scheint  damals  aus  dem  Ertrage  der  der  Bank  vom  Staat  über^ 
lassenen  Gefälle  entnommen  zu  sein.  (Endemann,  Studien  S.  444.) 

B^)  Sartorius,  Geschichte  der  Hansa  Bd.  H,  S.  370  f.  Wilda,  Das  Gildewesen 
im  Mittelalter  (Halle  1881)  S.  285  i  Gierke,  Rechtsgeschichte  der  Genoss.  S.  849  f. 
451,  869.    Marquardus  de  jure  mercat.  lib.  IH  c.  1.  N.  85  f^ 
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der  kostspieligen  Einrichtungen  in  den  Faktoreien  worden  gemeinsam  aufgebracht. 
Am  Ziel  der  Reise  angelangt,  also  auf  den  Hanse'schen  Faktoreien  zu  Bergen, 
Antwerpen,  Novgorod,  dem  Stahlhof  zu  London,  den  Vitten  in  Schonen,  handelte 
Jeder  unter  dem  Schutz  der  der  Hansa  oder  dem  einzelnen  Eontoir  bewilligten 
Privilegien  für  eigene  Rechnung  und  Gefahr,  sowie  auch  Jeder  seinen  Beitrag 
von  Gütern  zur  Befrachtung  der  Schiffe  auf  seine  Kosten  lieferte.  Aehnlich 
waren  die  englischen  regulirten  Kompagnien,  von  Direktoren  geleiteten  Kauf- 
mannszünfte, in  welche  sich  jeder  aufnehmen  lassen  musste,  welcher  nach  dem 
Lande,  für  dessen  Handel  die  Kompagnie  ihr  Privilegium  erhalten  hatte,  handeln 
wollte.  Die  Eintrittsgelder  und  die  laufenden  Korporationsbeiträge  bildeten  den 
von  den  Direktoren  verwalteten  und  zur  Deckung  der  Generalkosten  des  Handels 
bestimmten  Fonds.  Manche  dieser  Kompagnien,  wie  die  alte  Kaufmanns- Avantur 
oder  die  Hamburgische  Kompagnie,  sowie  die  für  Russland,  Esthland,  Afrika 
und  die  Ttlrkei  haben  noch  im  achtzehnten  Jahrhundert  bestanden.  Aus  der 
durch  PateiQt  der  Königin  Elisabeth  vom  Jahre  1600  errichteten  Kompagnie 
für  Ostindien  ist  schliesslich  die  erste  Aktiengesellschaft  Englands  hervor- 
gegangen. ^*) 

§  108. 
3«    Die  Systeme  der  Aktiengesellschaft. 

Betreff  der  Entwickelung  der  Aktiengesellschaft  lassen  sich  vier  Systeme 
unterscheiden :  das  Oktroisystem,  das  Konzessionssystem,  das  System  der  Normativ- 
bestimmungen, das  System  der  Publicität. 

L  Die  Unternehmen,  bei  welchen  das  Aktienprinzip  zuerst  zur  Anwen- 
dung kam^  traten  nur  vereinzelt  auf;  das  öffentliche  Interesse  stand  bei  ihnen 
im  Vordergründe ;  sie  waren  auf  Monopole  und  andere  vom  Staat  zu  gewährende 
Vergünstigungen  angewiesen.  Die  Rezeption  der  Aktiengesellschaft  auf  dem 
Wege  der  Privilegiengewalt  des^)  Staates  war  damit  provocirt.  Jede  Gesell- 
schaft erhielt  ihr  eigenes  Oktroi,  —  so  hiess  früher  *)  die  über  die  Genehmigung 
einer  privilegirten  Handelsgesellschaft  ausgestellte  obrigkeitliche  Urkunde  — 
durch  welches  alle  den  Betheiligten  und  deren  Rechtsnachfolgern  verwilligten 
Ausnahmen  von  der  Anwendung  des  allgemeinen  Rechts  fixirt  waren.  Jedes 
Oktroi  war  ein  Privilegium  im  engeren  Sinne  (legislatives  Privilegium,  Einzel- 
gesetz, lex  specialis,  Constitutio  personalis),  durch  welches  neues  objektives 
Recht  aber  nur  für  den  individuellen  Fall  ohne  Konsequenz  für  andere  gleiche 


^^  Adam  Smith,  Volkswohlstand  Bd.  IV,  Buch  V,  Erst  Kapitel,  dritt.  Abschn. 
Erst.  Artikel  N.  2.  (S.  54  f.).  Vgl.  Savary,  Dict  tom  V,  S.  1629,  woselbst  das  Privil. 
der  Comp,  anglaise  de  Moscau  v.  J.  1566. 

^)  Busch,  Darstellung  der  Handlung  Bd.  I,  S.  236.  Morstadt,  Kommentar  des 
Handelsr.  Erster  Band,  Heidelberg  1849,  S.  80,  82. 

^)  Heute  bedeutet  Oktroi  die  von  der  Staatsgewalt  den  Gemeinden  zugestandene 
Ermftchtigung  gewisse  Gegenstände  der  lokalen  Konsumtion  mit  Abgaben  zu  belegen; 
kein  legislatives  Privilegium  mehr,  sondern  ein  Verwaltungeprivilegium. 
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Fälle  geschaffen  wurde.  Die  Aktiengesellschaft  war  damit  als  Yerkehrsinstitut, 
aber  noch  nicht  als  Rechtsinstitut  recipirt. 

IL  Das  Oktroisystem  herrschte  im  17.  und  18.  Jahrhundert.  Mehr  als 
hundert  Oktrois  wurden  während  dieser  Zeit  in  Europa  ausgetheilt.  Ihr  civi- 
listischer Bestandtheil  wurde  immer  gleichförmiger  und  hierdurch  vollzog  sich 
allmählich  die  Einbürgerung  des  Prinzips  der  Aktiengesellschaft  in  das  Rechts- 
bewusstsein  der  Völker.  Damit  war  die  Zeit  gekommen,  wo  die  Entwickelnng 
des  Aktiengesellschaftsrechts  von  dem  Gewohnheitsrecht  hätte  in  die  Hand  ge- 
nommen werden  können.  Dies  ist  auch  in  einigen  kleineren  Territorien  ge- 
schehen, wie  z.  B.  in  Dänemark  und  in  den  drei  Hansestädten.  In  den  Haupt- 
staaten Europa^s  ist  die  Regelung  der  Materie  ein  Reservat  der  Gesetzgebung 
geblieben.  Man  liess  sich  hierbei  von  den  praktischen  Erfolgen  des  Instituts 
leiten.  Nur  wenige  der  oktroirten  Gesellschaften  hatten  prosperirt,  viele  waren 
unter  zum  Theil  das  ganze  Land  in  Mitleidenschaft  ziehenden  und  den  National- 
reichthum  erschütternden  Umständen  niedergebrochen.  Die  Inhaberaktie  hatte 
sich  als  ein  sehr  bedenkliches  Medium  für  das  Börsenspiel  und  die  Agiotage  ge- 
zeigt. Andererseits  war  der  volkswirthschaftliche  Nutzen  der  Aktiengesellschaft 
an  den  Tag  getreten.  Grosse  dem  Lande  nützliche  Werke,  welche  sonst  unter- 
blieben wären,  waren  im  Wege  der  Aktie  geschaffen  worden.  Man  hatte  gesehen, 
dass  auch  das  in  den  nicht  rentirenden  Aktiengesellschaften  angelegte  Kapital  noch 
nicht  verschwendet  sei,  wenn  die  durch  die  Entwerthung  der  Aktien  deren  Inhabern 
zugefügten  privatwirthschaftlichen  Nachtheile  durch  den  allen  Einzelwirthschaften 
oder  dem  gemeinen  Wesen  aus  dem  Produkt  der  Aktiengesellschaft  zugeflossenen 
Nutzen  überwogen  würden.  Die  Aktie  hatte  sich  femer  als  ein  probates  Mittel 
erwiesen,  in  den  Perioden  des  Geldüberflusses  die  Auswanderung  des  heimischen 
Kapitals  nach  dem  Auslande  zu  verhindern.  Die  Abwägung  dieser  Vorzüge 
und  Nachtheile  führte  dahin,  dass  man  sich  fast  überall,  wo  die  Materie  ge- 
setzlich regulirt  wurde,  zunächst  nicht  zur  Freigebung  der  Aktiengesellschaft 
entschloss,  sondern  den  Mittelweg  des  Kouzessionssystems  einschlug,  indem 
man  die  Aktiengesellschaft  als  Vereinsform  sanktionirte ,  dem  Staat  aber 
einen  entscheidenden  Einfluss  für  jeden  konkreten  Fall  sicherte.  Nach  dem 
Konzessionssystem  bedarf  es  sowohl  für  die  Entstehung  als  für  die  Statuten 
jeder  einzelnen  Gesellschaft  einer  solennen,  in  der  Regel  dem  Staatsoberhaupt 
gesetzlich  übertragenen  Genehmigung  (landesherrliche  Konzession,  Autorisatio) ; 
und  die  konzessionirten  Gesellschaften  sind  sodann  der  Staatsaufsicht  unter- 
worfen. Oktroi  und  Konzession  sehen  sich  äusserlich  ähnlich,  sie  unterscheiden 
sich  aber  wie  legislatives  Privilegium  oder  das  jus  statuendi  vom  administrativen 
Privilegium  oder  dem  jus  confirmandi.  ^) 

III.  An  Stelle  des  Konzessionssystems  ist  vielfach  das  System  der  Normativ- 
bestimmungen getreten.     Rechtlich  ist    damit  die  Errichtung  von  Aktiengesell- 


*)  üeber  diesen  in  der  juristischen  Theorie  nicht  immer  beachteten  Unterschied 
zwischen  Indiyidualgebot  und  IndividualverfUgung  vgl.  Ihering,  Der  Zweck  im  Recht 
S.  331,  332. 
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Schäften  dem  Privatwillen  freigegeben.  Die  vormundschaftliche  Fürsorge  des 
Staates  zeigt  sich  nur  noch  darin,  dass  dem  Aktiengesellschaftsrecht  eine  Reihe 
der  ratio  utilitatis,  nicht  der  ratio  juris  entstammenden  Regeln  beigemischt  sind, 
durch  welche  gewissen,  bei  Gründung  und  Verwaltung  von  Aktiengesellschaften 
beobachteten  Missbräuchen  möglichst  vorgebeugt  werden  soll.  Die  wichtigsten 
dieser  Bestimmungen  sind  diejenigen,  welche  das  Stadium  vor  der  Entstehung 
des  Rechtsverhältni^es  betreffen,  d.  h.  die  besonderen  Vorbedingungen,  die  von 
den  Kontrahenten  erfüllt  sein  müssen,  wenn  eine  Gesellschaft  als  Aktiengesell- 
schaft im  Sinne  des  Gesetzes  anerkannt  sein  will  (§  115). 

IV.  Das  System  der  Publicitftt  besteht  endlich  darin,  dass  die  Anerken- 
nung der  Aktiengesellschaft  rechtsgrundsätzlich  an  keine  andere  Voraussetzung 
geknüpft  ist,  als  dass  der  Aktiengesellschaftswille  gehörig  bekannt  gemacht  wird. 
Arten  der  Publikation  sind:  Einschreibung  des  Aktiengesellschaftsvertrages  in 
ein  von  einer  öffentlichen  Behörde  geführtes,  dem  Publikum  zur  Einsicht  offen 
stehendes  Register,  Deponirung  des  Statuts  bei  Gericht  unter  Namhaftmachung 
der  Vertreter  der  Gesellschaft,*)  Insertion  in  Zeitungen  oder  in  den  für  die 
Publikation  der  Gesetze  und  der  obrigkeitlichen  Verordnungen  bestimmten 
Blättern.  Eine  andere  rechtliche  Natur  haben  die  Publikationen,  welche  auch 
in  den  Rechtsgebieten  des  Oktroisystems,  des  Eonzessionssystems  und  des  Systems 
der  Normativvorschriften  vorkommen  und  vorgeschrieben  sind.  Es  sind  ent- 
weder Normativvorschriften  oder  blosse  Ordnungsvorschriften;  während  die 
Wirkung  der  Publikation  der  Oktrois  nach  den  in  den  betreffenden  Territorien 
für  die  Gesetzeskraft  der  legislativen  Privilegien  geltenden  Vorschriften  zu  be- 
urtheilen  ist. 

V.  Das  Konzessionssystem,  die  Systeme  der  Publicität  und  der  Normativ- 
vorschriften haben  mit  einander  die  gemeinsame  Voraussetzung,  dass,  wo  sie 
herrschen,  die  Rezeption  des  Aktiengesellschaftsprincips  als  eines  integrirenden 
Bestandtheiles  des  allgemeinen  Rechts  bereits  stattgefunden  hat.  Die  Staats- 
genehmigung, die  Bekanntmachung,  die  Erfüllung  der  Normativvorschriften  sind 
lediglich  juristische  Thatsachen,  durch  welche  die  Anwendung  des  bereits  gel- 
tenden Rechts  für  den  individuellen  Fall  nur  vermittelt  wird.  Die  Herrschaft 
des  Oktroisystems  setzt  dagegen  ein  Rechtssystem  voraus,  in  welchem  die  Rezeption 
der  anomalen  Elemente  der  Aktiengesellschaft  noch  nicht  stattgefunden  hat. 

Das  Oktroisystem  darf  als  überwunden  bezeichnet  werden.  Die  Ertheilung 
von  legislativen  Privilegien  an  Aktiengesellschaften  kommen  zwar  auch  heute 
noch  vor,  doch  sind  dies  keine  Oktrois  im  spezifischen  Sinne, '^)  keine  Privilegien 


*)  Vgl.  die  Hamburger  Verordn.  v.  28.  Dezember  1885  bei  Meno  Pohls,  Das 
Recht  der  Aktiengesellschaft,  Hamburg  1842,  S.  82,  41  und  die  Bremer  Verordnung  vom 
6.  Dezbr.  1860  in  der  Zeitschr.  £  Handelsr.  Bd.  4,  S.  98. 

*)  Der  zuweilen  verkannte  Unterschied  zwischen  Konzession  und  legislativen  Privi- 
legien ist  ausdrücklich  in  den  Handelsgesetzbüchern  von  Spanien  Art.  294  und  von 
Brasilien  Art.  295  betont,  indem  daselbst  vorgeschrieben  ist,  dass,  wenn  Aktiengesell- 
schaften zu  ihrem  bessern  Gedeihen  irgend  ein  Privilegium  bedurien,  ihre  Statuten  alsdann 
der  Genehmigung  des  Souverains  (Spanien)  oder  der  Genehmigung  der  gesetzgebenden 
Versammlung  (Brasilien)  vorgelegt  werden  müssen. 
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zur  ErrichtüDg  einer  Aktiengesellschaft,  sondern  sie  betreffen  andere,  ausserhalb 
des  Aktiengesellschaftsrechts  liegende  Dinge,  in  Bezng  auf  welche  die  Aüwen- 
dang  des  regelmässigen,  öffentlichen  oder  Privatrechts  für  den  individuellen  Fall 
ausgeschlossen  bleiben  soU.^) 

Das  System  der  Normativvorschriften  ist  im  Deutschen  Bdch,  in  Frank- 
reich, Belgien,  den  Ländern  der  ungarischen  Krone  an  die  Stelle  des  Eonzessions- 
systems getreten.  Letzteres  herrscht  noch  in  Oesterreich,  Russland,  Italien, 
Holland,  Spanien,  Portugal,  Buynos  Ayres,  Ttkrkei,  sowie  in  denjenigen  Bechts- 
gebieten,  in  welchen  das  französische  Handelsgesetzbuch  einst  eingeführt  worden 
und  noch  unverändert  fortgilt.  Die  Hauptstätte  des  Systems  der  Publicität  ist 
England. 

§  109. 

4.   Die  oktrolrten  Aktiengesellschaften.^)   Die  freien  deutschen 
Aktiengesellschaften  Im  achtzehnten  Jahrhundert. 

In  der  Bank  von  Genua  ist  das  Ppnzip  der  Aktiengesellschaft  nur  zur 
Neubefruchtung  bereits  für  die  Produktion  hergegebener  Werthe  angewendet 
worden.  Der  Gebrauch  der  Aktiengesellschaft  für  Zusammenbringung  in  der 
Produktion  noch  nicht  thätigen  Kapitalien  zur  Neubegründung  von  Unternehmen 
ist  spätem  Datums. 

I.  Durch  die  Entdeckung  Amerikas  und  des  Seewegs  nach  Indien  war  der 
Wettstreit  der  Seemächte  um  den  Kolonialbesitz  und  die  Herrschaft  zur  See 
zu  Anfang  des  17.  Jahrhunderts  heftig  entbrannt.  Die  dem  damaligen  Staats- 
wesen zur  Verfügung  stehenden  Mittel  waren  zur  Bewältigung  dieser  Aufgaben 


")  Weil  Octroi  die  allgemeine  Bezeichnung  für  alle  an  Handelsgesellschaften  ertheilte 
Rechts-  oder  yerwaltang8-Priyilegie&  war,  so  wurden  auch  offene  HandelsgeseUscbaften 
oder  gewöhnliche  Kommanditgesellschaften,  denen  Monopole  ertheilt  waren,  oktroirte  Ge- 
sellschaften genannt  So  befindet  sich  z.  B.  in  der  Sammlung  von  Mylius  N.  C.  C.  lY, 
S.  481  ein  preassisches  Oktroi  vom  20.  Juni  1766,  durch  welche  einer  offenen  Handels- 
gesellschaft nämlich  5  namentlich  genannten  Kaofleuten  das  Monopol  für  den  Handel 
mit  Brennholz  in  Berlin  und  Potsdam  als  oktroirte  Brennholzkompagnie  ohne  das  Aktien- 
gesellschaftsprivilegium  gegeben  wurde.  So  erwähnt  Troplong,  Contrat  pr^£  p.  87 
einige  Privilegien,  welche  ftlr  die  Ausbeutung  neuer  Fabrikationsmethoden  gegeben  wurden: 
„lettres  patentes  October  1665  qui  accordent  ä  N.  Denojer  le  privil^e  exclusiv  pour 
vingt  ans  de  soufder  des  glaces  avec  la  facultä  de  s'accocier  pour  cette  entreprise  qoi 
hon  lui  semblera,  noble  ecclesiastique  ou  autres  sans  d^roger*',  lettres  patentes  ä  one 
compagnie  Th^vart  pour  couler  des  glaces.  14  Sept.  1688. 

^)  Sammlung  von  Oktrois  bei  Savary,  Dictionnaire  de  Commerce.  Kopenhagen  1765, 
wo  Bd.  y.  S.  1562—1693  mehr  als  dreissig.  Martens,  Gesetze  und  Yerordnoogen. 
Göttingen  1802.  —  Weskett,  Theorie  und  Praxis  der  Assekuranzen,  abersetzt  von 
Engelbrecht.  Lübeck  1787.  Bd.  I.  S.  199-204.  Bd.  IH.  Anhang  S.  23—88.  -  Ver- 
sicherungsoktrois  auch  bei  Magens,  Versuch  über  Assekuranzen,  Havarei  und  Bodmerä 
von  einem  Kaufmann  in  London.  Hamburg  1753.  —  Französische  Oktrois  in  dem 
Sammelwerk   „Anciennes    lois  fran9ai6e8   par  Isambert  et    Decrusy.    Paris  1829.' 
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nicht  ausreichend,  die  Betheiligung  der  ganzen  Nation  war  erforderlich.  Zu 
diesem  Zweck  entstanden  zu  Anfang  des  17.  Jahrhunderts  die  grossen  öffent- 
lichen Handlungskompagnien, ')  welche,  soweit  sie  auf  den  Erwerb  und  die  Ver- 
waltung von  Kolonien  basirt  waren,  die  Natur  von  politischen  mit  Regierungs- 
rechten ausgestatteten  Körperschaften  hatten,  wie  namentlich  die  ältesten  dieser 
Schöpfungen : 

Die  Holländisch-Ostindische  Kompagnie   vom  29.  März  1602   mit  einem 
Aktienkapital  von  6V2  Millionen  Gulden,   die   bis  1708   bestand,   die   1612 
mit  einem,  in  Aktien  von  50  Pfund  Sterling,   eingetheilten  Grundkapital  von 
744,000  Pfund  Sterling  gestiftete  £nglisch*Ostindische  Kompagnie,  die  schon 
1600  als  regulirte  Gesellschaft  privilegirt  war  und  erst  durch  das  Gesetz  vom 
15.  Mai  1873   völlig  aufgehoben  worden  ist,  ^)   die  Holländisch-Westindische 
Kompagnie  vom  Jahre   1621,   bei   welcher  der  Staat  mit  1  Million  Gulden 
unter  dem  Beding  betheiligt  war,  dass  der  Staat  von  dem  halben  Theil  dieser 
Million   „seinen  Nutzen  und  Gewinn  gleich  Andern,   so  ihr  Geld  bei  dieser 
Gesellschaft  wagen,  pro  rata  haben  solle",  ^) 
während  nur  zum  monopolistischen  Betrieb  der  auswärtigen  Handels  privilegirten 
Kompagnien  mehr  der  Karakter  der  heutigen  Eisenbahngesellschaften  als  speku- 
lative Privatkorporationen,  beizumessen  sein  wird,  wie  der  durch  Manifest  Gustav 
Adolph's  von  Schweden  vom  Jahre  1626  mit  einem  Kapital  von  400,000  Reichs- 
thalem  projektirten  Sttdcr  oder  Australische  Kompagnie,  *)  in  Betreff  welcher  in 


>)  Hasch,  Darstellung  der  Handlang.  Thl.  I.  S.  284  f.  Adam  Smi  th,  Bd.  lY Buch  V 
Cap.  I.  Dritter  Abschn.  Erster  Artikel,  in  der  üebersetzung  von  StOpel.  Berlin  1878. 
S.  70  f.  —  Heerepi,  Handbuch  der  Geschichte  des  Europäischen  Staatensystems  und 
seiner  Kolonie.  Göttingen  1822.  Thl.  I  S.  181  f.  177  f.  254,  323.  Thl.  H  8.  92  f.  — 
Bachow  ab  Echt  de  orig.  societ.  maj.  quae.  oktroirte  Kompagnie.  Jena  1780.  4. 
Pauli  de  jure  belli  societ.  maj.  privil.  vulgo  einer  oktroirten  Handelsges.    Halle  1751. 

»)  86  et  87  Vict  cap.  17,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XX.  S.  98. 

^)  Ihr  Oktroi  isti  bei  Marquard,  De  jure  mercatomm.  Anhang  S.  609—617  ab- 
gedruckt. In  dem  Eingang  ist  gesagt,  dass,  nachdem  unterschiedliche  reiche  Kaufleute 
um  die  Erlaubniss  angehalten,  endlich  Ihre  Hochmögten  solche  Gesellschaft  bewilligt 
jure  Gentium  zugelassen  „Niemand  solle  Macht  haben,  innerhalb  24  Jahren  sein  Kapital 
aus  dieser  Gesellschaft  zu  nehmen,  wie  auch  in  dieser  Zeit  keine^  neuen  Mitgenossen 
zugelassen  werden  sollen,  im  Fall  einer  Prolongation  aber  soll  Jeder  die  Wahl  haben, 
sein  Geld  herauszunehmen  oder  bei  einer  neuen  Gesellschaft  anzulegen.^ 

'O  Abgedruckt  bei  Marquard,  Anhang  S.  880— 887  (545—552).  Die  ampliatio  von 
1688,  &ber  die  Vermehrung  des  Aktienkapitals  um  weitere  400,000  Thaler  S.  888-891 
(552-— 555).  Der  Prospekt  genannt  Formular  des  Manifest-  oder  Kontraktbriefes  S.  392—897. 
Die  zum  Zweck  des  Unternehmens  von  dem  Brabanter  Wilhelm  Usselinx  —  der  auch 
bei  der  Gründung  der  Holländischen  Kompagnie  gewirkt  hatte  —  herrührenden  Schriften 
(wofilr  demselben  im  Art.  33  des  Oktrois  eine  Tantieme  vom  Gewinn  zugesichert)  füllen 
die  Seiten  898—555  aus.  Der  Titel  dieser  Schriften  lautet:  „Argonautica  Gustaviana" 
und  „kurzer  Extract  dieser  Schriften  gedruckt  zu  Heylbrunn  anno  1683.*^  Die  in  letzterer 
Schrift  abgedruckte  Instruktion  für  die  Sammlung  der  Subskriptionen  enthält  (S.  548)  die 
Vorschrift,  dass  hierzu  von  den  Kanzeln  aufgefordert  werden  soll,  „es  soll  ein  absonder- 
liches Gebetlein  zu  diesem  Behuf  gestellt  und  nach  den  Predigten  verlesen  werden.  — 
In  der  ampliatio  ist  den  Subskribenten  die  Wahl  gelassen,  die  gezeichnete  Summe  zu 


492  Buch  1.   Abschnitt  3.    Die  AktieDgesellschfift. 

dem  Heilbronner  Traktat  vom  Jahre  1633  stipulirt  war,  dass  dem  Absatz  ihrer 
Aktien  innerhalb  der  Territorien  der  paktirenden  protestantischen  Stände  kein 
Hindemiss  in  den  Weg  gelegt  werden  solle. 

Der  Ausgang  der  zahlreichen^)  im  Laufe  des  17.  und  18.  Jahrhunderts 
gebildeten  Handelskompagnien  war  mit  wenigen  Ausnahmen  ein  unglücklicher.*) 
Viele  fallirten,^)  Anderen  wurden  die  Oktrois  nach  kurzem  Bestehen  wieder 
entzogen,  mit  und  ohne  Rückkauf  der  Aktien  durch  den  Staat.  Fusionen, 
Ankäufe  von  alten  Oktrois  durch  neue  Gesellschaften  waren  namentlich  in 
Frankreich  nicht  selten.  Man  war  über  die  Gründe  des  Verfalls  dieser  Unter- 
nehmungen schon  damals  nicht  im  Unklaren.  So  heisst  es  z.  B.  aus  den 
französischen  Edikten  vom  Dezember  1674  und  Mai  1719: 

„Die  den  Kompagnien  gestellten  Aufgaben  seien  nur  vom  Staat  und  nicht 
von  der  Privatuntemehmung  zu  lösen,  weil  sich  ein  Nutzen  bei  solchen  Unter- 
nehmen erst  nach  längerer  Zeit  herausstellen  kann,  während  die  Privatinteressenten 
bemüht  sind,  so  rasch  als  möglich  einen  Gewinn  zur  A^ertheilung  zu  bringen. 
Auch  das  Aktienkapital  sei  in  der  Regel  zu  Anfang  zu  gering  bemessen, 
dasselbe  werde  sodann  durch  die  hohen  Zinsen  in  nothwendigen  Anleihen  noch 


V4  oder  voll  zu  zahlen,  im  letztem  Falle  wird  eine  feste  Verzinsung  iür  ^U  der  Summe 
verheissen^  —  nicht  anders,  als  ob  er  sein  Geld  auf  Interesse  ausgeliehen  habe.  — 
Ueber  den  juristischen  Karakter  der  Gesellschaft  heisst  es  in  der  Schrift  von  Usselinx 
„Dieses  Werk  ist  eine  Privatsocietät  und  rechtmässige  Zusammentbuung  der  Handels- 
leute, oder  aller  derer,  so  in  emer  solchen  Gesellschaft  Gewerb-  und  Kaufhandel  mit 
ihrem  Gelde  zu  treiben  vermeinen,  als  wenn  sie  en  particulier  dergleichen  Hantiraug 
anfingen. '^    Marquard,  Anhang  S.  503. 

^)  Frankreich  vgl.  Comp,  des  lies  de  l'Amärique.  1615,  von  der  Krone  zuiück- 
genommen  17.  April  1664,  vgl.  Isambert,  Collect.  Bd.  16  S.  411,  540.  Bd.  18  S.  32.  — 
Comp,  de  Canada  1628  cedirte  das  Oktroi  1668  an  den  Staat  zurück,  vgl.  Isambert, 
Collect.  Bd.  17  S.  85.  37.  Savary,  Dict  V  S.  1591.  Comp,  des  Indes  occideiUales  vom 
Mai  1664,  aufgehoben  durch  E.  vom  Dez.  1674.  Isambert,  ColL  Bd.  18  S.  85.  37.  Bd.  19 
S.  152.  Martens,  Gesetze  S.  248.  Savary,  Dict.  V  S.  1563. -7  Comp,  de  Guinea  1685. 
Isamb.,  Collect  Bd.  19  S.  483.  Martens,  S.  829.  Comp,  du  Nord.  1669.  Savary,  Dict. 
V  S.  1598.  Comp,  de  S.  Domingo  1698.  Isamb.,  Coli.  Bd.  20  S.  809.  Bd.  21  S.  182. 
Savary,  Dict  Bd.  V  8.  1594  u.  s.  w.  Dänische  Kompagnien  bei  Savary,  Dict. 
t  V  p.  1649-1670  hr  Afrika,  Island  u.  s.  w.  vgl.  Busch,  DarstelL  d.  Handi!  Bd.  II 
S.  225.  828,  über  die  Gründung  der  Ostseeischen  Komp.  1781  und  der  oktroirtcn 
Kanalkompagnien  1722,  welche  beide  Staatsschöpfungen,  schon  1784  und  1785  durch 
Ankauf  der  Aktien  durch  den  Staat  beseitigt  wurden.  Savary,  Dict  tom  V  erwähnt 
u.  A.  S.  1675  eine  Comp.  Genoise  du  Levant  von  1664;  S.  1676  eine  Spanische  Comp, 
royale  des  Philippines  vom  26.  April  1782,  S.  1689,  eine  Comp,  de  Guipuscoa,  S.  16b5, 
eine  Portug.  afrikanische  Comp,  von  1724  u.  s.  w. 

")  Ad.  Smith  1.  c   S.  80.  81. 

^)  Durch  £.  vom  Dez.  1674  wurde  das  Statut  der  Comp,  des  Indes  occidentales 
von  1664  aufgehoben  und  die  Aktien  der  „Particuliers^  im  Betrage  von  1,287,125  Livree 
vom  Staat  angekauft  Das  £.  vom  Mai  1719  sprach  die  Fusion  der  Comp,  des  Indes 
orientales  vom  August  1664,  sowie  der  Comp,  de  la  Chine  mit  der  Law*schen  Comp. 
d'Ocddent  aus;  vgl.  Isambert  Collect  Bd.  18  S.  88.  Bd.  19  S.  152.  157  und  S.  173. 
Martens,  Gesetze  S.  243  f. 
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mehr  geschwächt,  nicht  minder  durch  Yertheilnng  von  nicht  verdienten  Dividen- 
den  ,,repartitions  pr^matar^es"  und  durch  die  hohen  Präsenzgelder  der 
Direktoren  „droits  de  presence". 

Aber  diese  Gesellschaften  waren  dem  Gemeinwesen  als  Pionniere  für  die 
Handels-  und  Kolonialpolitik  des  Staates  von  Werth.  Ausserdem  sind  diese 
Kompagnien  sowohl  in  Frankreich  als  in  England  als  ein  Mittel  zur  Hebung 
der  Finanzen  des  Staates  benutzt  worden,  eine  Idee,  die  schon  in  der  Bank 
von  Genua  praktisch  verwerthet  war,  und  die  zu  Anfang  des  18.  Jahrhunderts 
in  anderer  Weise  wieder  aufgenommen  wurde.  Zuerst  wurde  damit  bei  der  im 
August  1717  Jan  Law  ertheilten  Oktroi  für  die  Errichtung  der  unter  dem 
Namen  Mississippi-Gesellschaft  bekannten  Kompagnie  d'Occident  operirt.^)  Das 
Kapital  dieser  Gesellschaft  von  100  Millionen  Livres  ward  an  den  Staat  gezahlt, 
der  sich  dafür  zur  Zahlung  einer  Jahresrente  von  vier  Millionen  Livres  an  die 
Gesellschaft  verpflichtete.  Die  Gesellschaft  erhielt  sodann  weitere  Handels- 
monopole, die  Tabakspacht,  das  Münzmonopol  und  die  Generalpacht  aller 
öffentlichen  Einkünfte,  das  Zettel-Bankmonopol  hatte  Law  bereits  im  Mai  1716 
erhalten.  Er  übernahm  es  nunmehr,  so  viel  Aktien  zu  emittiren,  um  daraus 
dem  Staat  1200  Millionen  Livres  zur  Rückzahlung  aller  Staatsschulden  zu  drei 
Prozent  Zinsen  borgen  zu  können.  Alle  Mittel  der  Emissions-  und  Börsen- 
technik wurden  zu  diesem  Zwecke  aufgeboten.  ^^)  Ausgabe  von  Aktiendokumenten 
auf  Inhaber^*)  „les  actions  sont  regard^es  comme  marchandises  et  en  cette 
qualit^  pourraient  ^tre  vendus  achetäes  et  negoci6s  ainsi  que  bon  semblera  aux 
propriötaires"  —  Emission  von  nicht  vollgezahlten  Inhaberaktien  i^)  —  Emission 
über  pari  —  Einführung  des  Differenz-  und  Prämienhandels  —  Ankauf  und 
Beleihung  der  eigenen  Aktien  ^^)  u.  s.  w.     So  gelang  es  in  der  That  im  Zeit- 


»)  Isambert,  Collect.  Bd.  21  S.  173. 

^^)  M arten s,  Gesetze.  S.  335  f.  Wirth,  Geschichte  der  Handelskrisen.  Frank- 
furt a.  M.  1874.  S.  17  f. 

")  Savary,  Dictionn.  IV.  S.  1104.  Renaud,  Aktiengesellschaft.  S.  28.  —  Die 
Aktiendokumente  der  anderen  Franz.  Kompagnien  scheinen  bis  dahin  auf  den  Namen 
gestellt  gewesen  zu  sein.  Vgl.  über  die  Verbote  der  Geueralstaaten  gegen  den  Zeit- 
und  Differenzhandel  mit  den  auf  Namen  gestellten  Aktien  der  holländischen  Kom- 
pagnien. Renaud,  1.  c.  S.  26.  Savary,  Dictionn.  t  I  p.  26  und  über  den  Aktien- 
handel zwischen  London  und  Amsterdam  zu  Ausgang  des  18.  Jahrh.  Busch,  Darstell. 
Bd.  II  S.  352,  347. 

^*)  Bei  der  zweiten  Emission  von  50,000  Aktien  k  500  Livres  war  nur  das 
Agio  von  10  7a  bei  der  Zeichnung  zu  entrichten,  das  Kapital  selbst  in  20  Monatsraten. 
Da  die  alten  Aktien  dadurch  in  Missgunst  geriethen,  so  wurde  bestimmt  (20.  Juni  1719), 
dass  eine  neue  Aktie  nur  gegen  Vorzeigung  von  vier  alten  gezeichnet  werden  können. 
Dadurch  kamen  die  letzteren  wieder  in  Aufnahme.    Wirth,  Handelskrisen  S.  22. 

^')  Dadurch  wird  die  Zahl  der  Stücke  vermindert,  also  die  Nachfrage  und  der 
Kurs  erhöht,  durch  die  Beleihung  wird  auch  die  Spekulation  mit  neuen  Mitteln  zur 
Fortsetzung  des  Börsenspiels  versehen.  Vgl.  Wirth,  Handelskrisen.  S.  43.  —  Später 
wurde  der  Ankauf  der  eigenen  Aktien  anders  als  zum  Zweck  der  Amortisation  ver- 
boten (1725),  dann  aber  wieder  (1764)  gestattet.  Vgl.  Martens,  Gesetze.  S.  357  f. 
Isambert,  Collect,  t.  22  p.  423. 
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räum  von  nur  drei  Wochen  800,000  Aktien  im  Nominalbetrage  von  500  Livres 
pro  Stück  in  verschiedenen  Emissionen  (schon  damals  Mütter,  Töchter,  Enkel, 
Urenkel  genannt)  und  zu  immer  höheren  Emissionskursen  schliesslich  5000  Livres 
an  die  Börse  zu  werfen  und  dafür  1500  Millionen  einzunehmen,  die  vom 
Publikum  willig  gezahlt  wurden,  weil  der  Kurs  am  Tage  der  Emmission 
sehr  viel  höher  war.**)  Am  10.  Oktober  1720  schon  war  der  Kurs,  der  10 
Monate  vorher  auf  18,000  Livres  pro  Stück  k  500  Livres  war,  auf  40  Livres 
gefallen  und  bei  der  durch  Edikt  vom  13.  August  1769  angeordneten  Liqui- 
dation kam  für  die  Aktionäre  kaum  ein  Prozent  heraus.  ^^)  Aehnlich  verlief 
es  mit  der  unter  dem  Patronat  des  Grossschatzmeisters  von  England  stehen- 
den Südseegesellschaft  im  Jahre  1711,  die  es  1720  übernommen  hatte,  die 
öffentlichen  Schulden  (Stocks)  im  Betrage  von  über  31  Millionen  Pfund  Sterling 
zurückzuzahlen.  Im  Juni  1720  standen  die  Südseeaktien  im  Nominalbetrage 
von  100  Pfund  Sterling  bis  auf  1050  Pfund,  am  29.  September  175.^«) 

Durch  den  unglücklichen  Ausgang  dieser  Agiotage,  die  sich  in  den  Jahren 
1719  und  1720  auf  der  Rue  Quincampoix  und  Ghange  Alley,  den  damaligen 
Schauplätzen  des  Aktienhandels  in  Paris  von  London  abspielte,  wurden  die 
Handelskompagnien  auf  lange  Zeit  misskreditirt.  Das  scheint  sich  sogar  auf 
das  Wort  „  Actio"  erstreckt  zu  haben.  Denn  in  dem  Statut  der  letzten  Handels- 
kompagnie, welche  im  18.  Jahrhundert  in  Frankreich  oktroirt  worden  ist, 
„der  neuen  Indischen  Kompagnie  vom  Jahre  1785^,  ist  das  Wort  ängstlich  ver- 
mieden. ^'')  Das  ganze  Institut  wird  unter  den  Begriff  der  Kommanditgesellschaft 
gebracht,  als  ob  es  eine  Gesellschaft  sei,  welche  aus  lauter  stillen  Theilhabern 
„simples  bailleurs  de  fonds"  bestehe.  Es  giebt  keine  Aktionäre,  sondern  nur 
„Interesses  en  commandite^* ;  keine  Aktien,  nur  „portions  d'inter^t'^^^) 

II.  Die  zweite  Gruppe  der  oktroirten  Aktiengesellschaften  besteht  aus  den 
nach  der  Bank  von  Genua  gebildeten  öffentlichen  Zettelbanken,   wie  die  Bank 


")  Wirth,  Handelskrisen.  S.  22. 

^'^Martens,  Gesetze.  S.  369.  Isambert,  Collect,  tom  22,  p.  423.  424.  483. 
tom  28,  p.  63. 

*<0  Wirth,  Handelskrisen  S.  36.  48.  65.    Savary,  Dictionn.  t.  V  p.  1636  f. 

")  üeber  das  Statut  dieser  Gesellschaften  vom  14.  April  1785,  in  welchem  auch  sonst 
allen  Missbräuchen  in  der  Yei^waltung  möglichst  entgegen  getreten  wird,  vgl.  Märten s, 
Gesetze  S.- 367  £  388.  Isambert,  CoUection  Bd.  28  S.  19  f.  149,  246.  InPourchet, 
Yocabulaire  des  termes  de  commerce,  Paris  1801,  ist  erwähnt,  dass  am  21.  April  1788 
eine  erste  Dividende  von  187o  vertheilt  worden  ist.  —  Die  Aufhebung  der  Gesellschaft 
erfolgte  durch  Dekret  vom  17.  Yendämiaire  U  der  Republik  (1793),  nachdem  die  mit 
ihren  Aktien  getriebene  Agiotage  zu  skandalösen  Vorgängen  in  der  Nationalversammliing 
Yeranlassung  gegeben  hatte.  Ygl.  Thiers,  Histoire  de  la  Revol.  frang.  Bruzelles  (1838) 
t.  n  p.  219  £  332  £ 

^^)  In  Betreff  des  Gesellschaftsvermögens  wurde  im  Art  XXI  betont,  dass  es  nicht 
filr  die  Privatschulden  der  Mitglieder  hafte,  sondern  nur  filr  die  Gesellschaftsschulden, 
»affect^  et  bypotequ^  par  privil^ge  special  k  tous  les  engagements  contract^es  par  la 
compagnie.*' 
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von  England*®)  durch  Freibrief  vom  27.  Juli  1694  unter  dem  Namen  „der 
Gouverneur  und  Kompagnie  der  Bank  von  England"  mit  einem  in  10  Tagen 
subskribirten  Aktienkapital  von  2,200,000  Pfund;  die  Assignations-,  Wechsel- 
und  Leihbank  in  Kopenhagen  vom  Jahre  ]  737  mit  einem  Kapital  von  500,000 
Thaler  Dftnisch  Kurrant  in  1000  Aktien,  jede  zu  500  Thalem,  später  (1757) 
mit  einem  Grundkapital  von  3  Millionen  Thaler, 

die  auf  dem  Gesetz  vom  26.  Februar  1800  beruhende  Bank  von  Frank- 
reich, mit  einem  ursprünglichen  Kapital  von  30  Millionen  Francs  in  Namen- 
aktien zu  Tausend,  die  in  ein  Register  eingetragen  sind  und  zu  deren 
Ver&usserung  die  persönliche  Erklärung  der  eingetragenen  Eigenthümer  gehört ; 
die  Verwaltung  der  Bank  war  in  die  Hände  von  15  Regeuten  gelegt,  unter 
der  üeberwachung  von  3  Censoren;  die  Generalversammlung  besteht  aus 
200  der  Meistbetheiligten ,  von  denen  keiner  mehr  als  vier  Stimmen  führen 
darf,  fünf  Aktien  geben  je  eine  Stimme,  die  Generalversammlung  vertritt  die 
Gesammtheit  (üniversalitö)  der  Aktionäre,  die  im  Artikel  3  als  „simples 
bailleurs  de  fonds^  bezeichnet  werden,  während  das  Etablissement  als  „Corps 
moral"  bezeichnet  ist,  dessen  beim  Handelstribunal  in  Paris  einregistrirte 
Statuten  nach  Art.  26  unter  den  Aktionären  die  Kraft  eines  Gesellschafts- 
vertrages „Acte  d'union^,  dem  Publikum  gegenüber  aber  Gesetzeskraft  haben 
sollen  „formeront  loi  entre  T^tablissement  et  le  public.'^  ^^) 

III.  Die  dritte  Gruppe  bilden  die  gleichfalls  ihren  Ursprung  in  England 
und  Frankreich  habenden,  zur  Ausbeutung  des  Assekuranzmonopols  oktroirten 
Assekuranzkompagnien,  wie 

die  Gompagnie  generale  pour  les  assurances  et  grosses  aventures  de  France 
en  la  ville  de  Paris  aus  dem  Edikt  vom  Msä  1686  mit  einem  Fonds  von 
300,000  Livres  eingetheilt  in  75  Aktien  zu  4000,  die  für  Mobilien  erklärt 
sind  „les  actions  sont  reput^es  mobili^res'^ 

und  deren  Kurs  alljährlich '  durch  die  Gesellschaft,  der  auch  ein  Vorkaufs- 
recht zustand,  festgesetzt  wurde.  „Le  dit  janyier  la  soci6t6  ferera  le  prix 
des  actions  et  cette  Evaluation  servira  de  taux  pour  les  mettre  en  commerce 
ä  la  vente  de  quelles  (qui  ne  pourra  ^tre  falte  h  plus  haut  prix)  la  compagni^ 
sera  pröföröe.^^) 


1^  Teil  kämpf,  Die  Prinzipien  des  Geld-  und  Bankwesens.  Berlin  1867.  S.  115  f. 
—  Macaulay,  Geschichte  von  England,  übers,  von  Bülau.  Berlin  1856.  Bd.  9, 
S.  284  f. 

*•)  Abgedr.  bei  Martens,  Gesetze  u.  Verordn.  S.  450  f.  —  Ueber  ihre  Vorgänger: 
die  Banque  gän^rale  aus  dem  „au  Sieor  Law  et  sa  compagnie  ertheilten  Privil.  y.  Mai 
1716  und  die  Caisse  d'Escompte  1767  bis  1798,  vgl.  Isambert,  CoUection  tom  XXI 
8,  100.  167.    Troplong,  Contr.  tom  I  p.  872.    Hühner,  Banken  S.  14,  22. 

»0  Im  Auszug  mitgetheiit  bei  Troplon'g,  Contr.  tom  I,  S.  373 f.  —Die  Chambre 
des  assurances  et  grosses  aventures  von  1668/1691  war  eine  regulirte  Gesellschaft,  eine 
Gilde  der  Asseknradeurs ,  deren  Mitgliedern  das  Monopol  zu  versichern  ertheilt  war. 
Ein  Jeder  zeichnete  für  eigene  Bechnung  und  wer  versichern  lassen  wollte,  hatte  die 
Freiheit  sich  demjenigen  Assekurateor  zu  wählen,  der  ihm  gefiel;  vgl.  Weskett,  Bd.  III 
8.  40,  der  auch  erwähnt,  dass  die  Kompagnie  von  1686  bald  einging.  — -  1750  wurde  ein 
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Die  ältesten  englischen  Prämienassekaranz-Kompagnien  ^^)  sind  die  im  Jahre 
1720  von  den  Lords  Onslow  und  Chitwynd  gestiftete  Königliche  Börsenassekuranz 
mit  4500  Aktien,  jede  von  100  Pfund,  und  die  London  Assecuranz  mit  36,000 
Aktien,  jede  von  12  V2  Pfund,  deren  Monopol  „Mit  Ausschluss*  aller  andern 
Korporationen  und  Gesellschaften,  Schiffe  und  Gtlter  zu  versichern  und  Geld 
auf  Bodtmerei  auszuleihen",  erst  im  Jahre  1824  aufgehoben  wurde.**)  In  den 
diesen  Kompagnien  von  der  Krone  und  dem  Parlament  ertheilten  Korporations- 
briefen heisst  es  in  Betreff  der  Aktien,  „die  Theile  oder  Aktien  in  dem  Kapital- 
vermögen sind  ein  bewegliches  und  nicht  für  ein  unbewegliches  Gut  (a  personal 
and  not  a  real  estate)  und  im  Fall  ein  Mitglied  sich  weigern  sollte,  seinen 
Theil  zu  der  in  der  Zeitung  und  auf  der  Börse  bekannt  gemachten  Zeit  zu 
bezahlen,  so  soll  die  Korporation  nicht  nur  dem  einen  solchen  Gliede  zu  bezahlen 
habenden  Dividend  an  sich  zu  halten,  sondern  auch  den  Uebertrag  der 
Aktien  verhindern  und  ihm  acht  Prozent  jährliche  Zinsen  berechnen  und 
im  Fall  Kapital  und  Zinsen  dreimal  unbezahlt  bleiben,  mögen  die  Korporationen 
oder  das  Direktorium  Jemanden  bevollmächtigen,  soviel  von  dem  Kapital  eines 
solchen  Widerspenstigen  zu  verkaufen,  als  zur  Befriedigung  der  Forderung 
hinreichend  ist;  und  soll  das  so  eingeforderte  Geld  zu  dem  Kapital  gerechnet 
werden,  jedoch  können  auch  eingezogene  Gelder  durch  eine  allgemeine  Ver- 
sammlung unter  die  derzeitigen  Mitglieder  vertheilt  werden,  dadurch  denn  die 
Theile  an  dem  Kapital  soviel  kleiner  werden." 

Die   durch  Oktroi  vom       '   J^,.-r;rnr-  errichtete  Kopenhagen'sche  Asse- 

1.  Juli  1746 

kuranz-Kompagnie.**)  In  dem  Nachtragsoktroi  von  1746  befindet  sich  eine 
die  juristische  Natur  des  Gesellschaftsvermögens  kennzeichnende  eigenthümliche 
Bestimmung;  es  wird  daselbst  das  Gesellschaftsvermögen,  „die  Gelder,  die  für 
eine  der  Interessenten  Rechnung  in  der  Kompagniekasse  befindlich  sein  möchten, 
sowie  die  Verschreibung,  welche  die  Kompagnieinteressenten  einander  unter  sich 
ausgestellt  haben",  für  ein  gemeines  Gut  erklärt,  welches  für  keinen  andern 
Gebrauch,  als  wozu  es  bestimmt  ist,  angewendet  werden  dürfe,  weshalb  es  auch 
jedem  Arrest-  und  Exekutionsrecht  der  Privatgläubiger  des  Interessenten  ent- 
zogen sein  soll.  Eine  Ausnahme  wird  nach  letzterer  Richtung  jedoch  für  die 
fiskalischen  Ansprüche  gemacht.  „Sollte  uns  einer  der  Theilnehmer  etwas 
schuldig  sein  oder  werden,  so  wollen  Wir  AUergnädigst  Uns  kein  Vorzugsrecht 
vor  der  Assekuranzkompagnie    vorbehalten,   sondern  wir  sind  zufrieden,   dass, 


neues  Assekuranz-Monopol  an  die  Comp.  d'Assurances  g^n^rales  etablie  de  Paris  mit 
1500  Inhaberaktien  ä  3000  Livres  ertheilt;  vgl.  Savary,  Dict.  t.  V  S.  1691  f.,  1707; 
Weskett,  Bd.  III,  S.  46,  I  S.  122  f. 

«)  Weskett,  Bd.  I,  S.  199  f.  203  f. 

^^)  W.  Bennecke,  System  des  Seeassekuranzwesens  von  Noite.  Hamburg  1851, 
S.  118. 

«♦)  Weskett,  Bd.  III,  S.  42  f.  Magens,  S.  688  f.,  958  f.  —  Daselbst  auch  S.973, 
Wortlaut  der  Pfandverschreibung  der  Interessenten  über  den  nicht  eingezahlten  Theil 
der  Zeichnung. 
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nachdem  wir  unsere  Ansprüche  der  Kompagnie  angemeldet  haben,  unser 
Schuldner  alsdann  nicht  ferner  in  den  nach  solcher  Kommunikation  zuschliessenden 
Assekuranzen  interessiren  noch  auch  etwas  an  ihnen  ausgezahlt  werden  möge, 
sondern  dass  desselben  an  die  Kompagnie  ausgestellte  Yersicherung  und  Inkassa 
habenden  Gelder  in  der  Kompagnie  verwahret  bleiben,  bis  alle  Assekuranzen 
die  vor  der  Schuld  gezeichnet  werden,  womit  er  uns  verhaftet  ist,  bei  der 
Kompagnie  angegeben,  gehörig  voUthan  und  vergnüget  sind  und  was  alsdann 
zu  seiner  Versicherung  sammt  der  für  seine  Rechnung  Inkassa  befindlichen 
Mittel  überschiesst,  wird  von  der  Kompagnie,  auf  Abschlag  dessen  was  er 
uns  schuldig  ist,  ausgeliefert.  ^*) 

Nach  diesen  Mustern  sind  namentlich  auch  die  seit  der  zweiten  Hälfte  des 
18.  Jahrhunderte  in  Deutschland  und  anderen  Staaten  zahlreich  entstandenen 
Assekuranz- Unternehmen  auf  Aktien  gebildet  worden  und  zwar  mit  und  ohne 
Monopol.  Mit  der  Vermehrung  der  Konkurrenz  tritt  das  Bestreben  hervor,  dem 
Publikum  eine  grössere  Bürgschaft  zu  geben ;  als  das  im  Verhältniss  zu  den 
versicherten  Risiken  in  der  Regel  geringe  Aktienkapital  zu  bieten  vermag. 
Einige  Gesellschaften  gingen  soweit,  dass  die  Mitglieder  eine  eventuelle  solidarische 
Haftung  mit  ihrem  ganzen  Vermögen  übernahmen;*^)  andere  versprachen,  dass 
das  ursprüngliche  Aktienkapital  stets  voll  erhalten  bleiben  solle,  ^^)  dass  also 
im  Falle  der  Verminderung  desselben^  jeder  Aktionär  pro  rata  nachschiessen  werde. 
Manchen  war  in  dem  Oktroi  die  Verpflichtung  auferlegt,  dass  die  Mit- 
aktionäre für  eine  etwaige  Insolvenz  eines  der  Genossen  haften  müssen,*®)  wiederum 
andere   erkannten   wenigstens  ihre  Verpflichtung  an  zur  Deckung  der  Schulden 


^  Dasselbe  ist  in  dem  Oktroi  der  Süderkompagnie  von  1626  Art.  13  zu  Gunsten 
der  Ansprüche  der  Gesellschaft'  an  ihre  Verwalter  oder  Participanten  bestimmt.  „Die 
Gelder,  so  bei  der  Kompagnie  eingelegt,  sollen  dafür  haften  bleiben  und  soll  also  gehalten 
werden,  gleichsam  die  eingelegten  Gelder  von  Anfang  an,  durch  Gegenrechnung  wären 
annullirt  worden."    Vgl.  §  123. 

^^  Art.  33  der  neuen  Triester  Gesellschaft  von  1779 :  „Die  Aktionisten  setzen  ausser 
der  besonderen  Sicherheit  (1000  Aktien  k  500  Gulden)  alle  ihre  beweglichen  und  unbe- 
weglichen Güter  zum  Unterpfande,  begeben  sich  aller  Rechtswohltbaten  und  Privilegien 
und  unterwerfen  sich  dem  Ausspruch  des  Handelsgerichts." 

^^  Z.  B.  die  franz.  Compagnie  von  1686  „ni  les  directeurs  signateurs  ni  les  associes 
ne  seront  contraints  solidairement  au  dela  des  800,000  livres  formant  le  fonds  social.  Si  ce 
fonds  ne  suffisait  pas  ils  ne  seront  obligäs  et  contraints  que  au  sol  la  livre  et  ä.  proportion 
de  l'interSt  qu'ils  auront  pris  dans  la  sociät^"  vgl.  Troplong  Contr.  tom  I  S.  374;  auch 
die  zweite  (freie  Bremer  Kompagnie  1780.  „Wenn  aber  wider  Verhoffen  an  diesen  belegten 
Geldern  ein  Verlust  entstehen  möchte,  so  muss  solcher  von  den  Interessenten  ä  rata  ihres 
Antheils  gleich  wieder  herbeigeschafft  werden,  damit  dieses  pfändliche  Depositium  immer 
zum  vollen  erhalten  bleibe."  Weskett  Bd.  III,  Anh.  S.  63  und  die  erste  Triester 
Kompagnie  1767  vgl.  Busch,  Darstell,  der  Handl.  Bd.  II,  S.  333. 

^)  „Keiner  haftet  für  mehr  als  seine  gezeichnete  Summe.  Sollten  indessen  Aktio- 
nisten schlecht  werden,  so  haften  zwar  die  übrigen  in  solidum  für  dieselben,  allein  nur 
insofern  als  bei  ereignendem  Schaden  ihre  angezeichneten  Summen  zur  Bezahlung  nicht 
hinreichend  sein  werden."  (Preuss.  Oktroi  von  1765,  vgl.  Not.  44.) 
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der  Gesellschaft,  die  gezogenen  Dividenden  mit  oder  ohne  Zinsen  herauszu- 
geben. *^) 

IV.  Die  Anzahl  der  für  andere  Zwecke  oktroirten  Aktiengesellschaften 
scheint  nicht  beträchtlich  gewesen  zn  sein.  Adam  Smith  ^^)  erwähnt  Kanal- 
kompagnien, ferner  eine  englische  Eupfergesellschaft  in  London,  eine  Bleischmelz- 
mid  Glasschleif-Gesellschaft,  sowie  eine  britische  Leinwandgesellschaft  in  Edin- 
bürg.  Im  Mai  1612  wurde  die  New-River-CJompany,  die  gegenwärtig  noch  den 
grössten  Theil  Londons  mit  Wasser  versorgt,  durch  die  Unterstützung  König 
Jakob  L,  der  sich  dafür  die  Hälfte  der  ausgegebenen  Aktien  ausbedang  (sog. 
Königsaktien)  ermöglicht.'*) 

Im  Jahre  1723  wurde  in  Frankreich  eine  Kompagnie  zur  Ausbeutung  der 
Minen  Frankreichs  oktroirt.  **)  In  dem  Dekret  der  Nationalversammlung  vom 
27.  August  1792  ist  eine  Gompagnie  des  eaux  de  Paris  genannt. '') 

y.  In  Deutschland  ist  das  Bedürfhiss  nach  Aktiengesellschaften  später  als 
in  England  und  Frankreich  aufgetreten.  Als  dem  Hansabund  1627  von  dem 
deutschen  Kaiser  der  Vorschlag  zur  Förderung  einer  privilegirten  Handels- 
gesellschaft mit  dem  Monopol  des  spanisch-indischen  Waarenhandels  im  Norden 
als  Konkurrenz  gegen  die  Niederländischen  Kompagnien  gemacht  wurde,  lehnte 
man  diesen  Vorschlag  ab ;  ^*)  „nach  der  bei  ihnen  üblichen  Handelsart  versuche 
ein  Jeder  sein  Glück  für  sich  und  es  sei  unerhört,  mit  einem  zusammen- 
geschossenen Fonds  unter  Aufsicht  und  Leitung  einer  Direktion  Handel  zu 
treiben."  Als  im  Jahre  1720  einige  Personen  die  Errichtung  einer  Asse- 
kuranzanstalt in  Hamburg  beantragen,  wurde  doch  das  Projekt  verboten,  ^so 
scheinbar  vortheilhaft  auch  das  Unternehmen  von  den  Projektanten  geschildert, 
so  ist  abseiten  des  Magistrats  doch  nicht  von  der  Seite  angesehen,  sondern  für 
einen  Vorwand  gehalten,  den  damals  im  Schwange  gehenden  Aktienhandel 
zu  befördern."  ^^)  Erst  als  die  Sache  von  den  angesehensten  Mitgliedern  der 
hamburgischen  Börse  wieder  ernstlich  in  Angriff  genommen  ward,  wurde  die 
Errichtung  von  Assekuranzkompagnien  zuerst  in  Hamburg  (1765),  dann  auch 
in  Bremen  (1767),  und  in  Lübeck  1768  stillschweigend  gestattet.  Auf  diese 
Weise  ist  Deutschland  schon  früh  zu  freien  nach  dem  Muster  der  ausländischen 


>«)  Busch,  Darstellung  der  Handlung  Bd.  II,  S.  332,  334,  „die  Verpflichtung,  das 
Dividend  nöthigenfalls  wieder  auszukehren,  haftet  auf  der  Aktie,  die  Aktie  wird,  wie 
man  spricht,  mit  Schuld  und  Unschuld  verkauft.  Assekuranzen  und  Aktienhandel  sind 
aber  Geschäfte,  bei  welchen  man  gewohnt  ist,  so  viel  auf  den  Zufall  ankonmien  zu  lassen, 
dass  man  der  Aengstlichkeit  wegen  der  Umstände  nicht  gern  Raum  giebt" 

»»)  Volkswohlst  Bd.  IV,  S.  83,  84;  Say,  Staatswirthschaft  Bd.  H,  S.  887  f. 

")  Nach  der  Vossischen  Zeitung  vom  3.  Dezbr.  1879  war  der  Preis,  der  für  diese 
Aktien  1879  erzielt  worden:  95250  Pfund  für  die  (von  der  Theilnahme  an  der  Verwaltung 
ausgeschlossene)  sg.  Eönigsaktien  und  98250  Pfund  iür  die  üntemehmeraktien. 

««)  Isambert,  Collektion  XXI,  S.  204. 

■^)  Collection  gönörale  des  Lois  du  Pouvoir  ex^cutif.    Paris.  XE,  S.  276. 

")  Marquard,  De  jure  mercat.  lib.  IV,  Cap.  VII,  N.  56—59.  Sartorius,  Ge- 
schichte  der  Hansa  Bd.  IE,  S.  80,  465. 

»*)  Weskett  Bd.  HI,  Anh.  S.  52. 
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Oktrois  gebildeten  Aktiengesellschaften  gekommen.  Im  Jahre  1806  soll  es  drei- 
niiddreissig  solcher  Vereine  mit  7581  Aktien  in  den  drei  Hansestädten  gegeben'^) 
haben. 

Die  Anzahl  der  in  Deutschland  während  des  17.  und  18.  Jahrhunderts 
oktroirten  Aktiengesellschaften  war  nicht  erheblich.  An  Oktrois  der  Krone 
Oesterreich  werden  erwähnt: 

Die  Orientalische  Gesellschaft  in  Wien  1719  mit  Aktien  zu  1000  Gulden.»') 
Die  Oesterreich-Flandrische  Assekuranzkompagnie  zu  Ostende  1782.»^)     Die 
alte  Triester   Assekuranzkompagnie  von   1766   und   die   Kaufmännische  See- 
assekuranzkompagnie in  Triest  von  1779.'**)    • 
Zahlreicher  sind  die  Oktrois  der  Krone  Preussen: 

Edikt  Friedrich  Wilhelms  I.  vom  7./17.  März  1682  wegen  Oktroirung 
„der  aufzurichtenden  Handelskompagnie  auf  denen  Küsten  von  Guinea^. 
„Einem  Jeden  soll  freistehen  mit  nicht  weniger  als  200  Thaler  bei  unserem 
Directeur  General  de  Marine  Benjamin  Baule  an  dem  Gewinn  pro  rata  zu 
participiren ;  diejenigen  so  unter  1000  Thaler;  können  aber  nicht  bei  den 
Zusammenkttnften  so  propter  administrationem  angestellt  werden,  erscheinen, 
das  Ihrige  soll  aber  dennoch  ausgezahlt  werden.  Das  Kapital  dieser  Kompagnie 
soll  jährlich  soviel  vergrössert  werden,  als  die  Kasse  leiden  will,  jedoch  also 
dass  dennoch  allemal  den  Participenten  einiger  Gewinn  oder  Interesse  so 
viel  als  es  sein  kann  ausgezahlt  werde ".^^) 

Patent  vom  14.  Oktober  1772*^)  wegen  Errichtung  der  Seehandlungs- 
gesellschaft zum  Betriebe  des  auswärtigen  Handels  mit  einem  Monopol  für 
den  Salz-  und  Wachshandel,  mit  einem  in  2400  Aktien  zu  500  Thaler 
getheilten  Kapital,  wovon  der  Monarch  1,050,000  Thaler  nahm;  im  Jahre 
1808  in  das  heutige  Staatsinstitut  dar  K.  Seehandlung  verwandelt. ^^) 

K.    Edikt    vom    14.    Oktober    1772   wegen  Errichtung   einer  Handels- 


>«)  Busch,  Darstellung  der  Handl.  Bd.  U,  S.  497. 

8')  Savary,  Dictionn.  t.  V  S.  1685. 

^)  Savary,  Dictionn.  t.  V  S.  1686.    Weskett  Bd.  III,  Anh.  S.  79  f. 

»»)  Weskett,  Bd.  UI,  Anh.  73  f.,  77  f. 

^°)  Mylias,  Corpus  Constitution  um  Marchicarum  oder  K.  Preuss.  in  der  Kur-  und 
Mark  Brandenburg,  auch  inkorporirten  Landen  publiärt  und  ergangenen  Ordnungen 
Edikte,  Mandate,  Reskripte  von  Zeiten  Friedrichs,  Kurfürsten  zu  Brandenburg  bis  Annum 
1736  (kurz  citirt  Mylius  C.  C.  M.)  Bd.  VI  S.  555. 

*^)  Novus  Corpus  Constitutionum  Prussico-Brandenburgensium  praecipae  Marchi- 
carum 1751—1806  (kurz  citirt  N.  C.  C.)  Bd.  V  S.  513  f.  Declarat.  v.  24.  Dez.  1772, 
eod.  Bd.  Y,  S.  752.  —  Auffassung  der  Aktien  als  Waare  und  als  Umlaufsmittel,  welche 
„den  Platz  des  haaren  Geldes  vertreten  um  solcher  Qestalt  die  Operationen  und  Vortheile 
der  Handelnden  zu  verdoppeln^ ;  zu  diesem  Zweck  sind  aber  10  %  jährlich  garantirt  und 
die  Aktien  für  voll  beldhungsfähig  erklärt. 

^^)  V.  Bönne,  Preuss.  Staatsrecht.  Leipzig  1864,  Bd.  II,  Erster  Abschn.  S.  85. 
Miras,  Die  Preuss.  Handelsgesetzgeb.  Berlin,  1838,  S.  265  f.  —  Durch  E.  v.  29.  Okt. 
1810  (G.S.  S.  30)  sind  die  Seehandlungsaktien  „um  der  Agiotage  zu  steuern"  in  4pro- 
sentige  Staatspapiere  konsolidirt  worden. 
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gesellschaft   zum  Debit  des  Seehandels  im   Königreich  Preossen  mit  einem 
Fonds  aus  500  Aktien,  jede  zu  1000  Thaler.*«) 

Oktroi  vom  31.  Januar  1765  für  die  E.  Assekuranzkompagnie  mit  einem 
Monopol  auf  30  Jahre,  so  dass  während  dieser  Zeit  keine  Assekuranzkompagnie 
in  den  Königlichen  Provinzen  errichtet  werden  soll,  mit  einem  Fond  von 
einer  Million  Thaler  und  4000  Aktien  zu  250  Friedrichsdoi;**) 

Oktroi  für  eine  zu  Emden  zu  errichtende  Kompagnie  zum  Heringsfange 
vom  4.  August  1769.  Ein  Aktienkapital  ist  nicht  fixirt;  der  Direktion  ist  es 
gestattet  den  Fond  der  Sozietät  zu  vermehren,  sowie  es  der  Nutzen  der 
Gesellschaft  erfordern  dürfte.  „Falls  Wieder  verhoffen  die  Kompagnie  nicht 
würde  bestehen  können,  so  soll  es  den  Interessenten  frei  stehen,  die  Sozietät 
jeder  Zeit  wiederum  zu  verlassen".*^) 

Edikt  wegen  völliger  Uebernehmung  und  Versicherung  des  Ersatzes 
sämmtlicher  Interessenten  der  General tabakspacht  vom  11.  Juli  1766, 
betreffend  das  Oktroi  welches  der  Generalpachter  Ribaud  1765  erhalten, 
der  dasselbe  an  inländische  Participanten  abgetreten,  die  unter  sich  eine 
Sozietät  auf  Aktien  errichtet  hatten.*^) 

Landesherrliche  Erlaubniss  für  die  Getreidehandlungskompagnie  auf  der 
Elbe  vom  5.  Februar  1770  und  für  eine  dergleichen  Kompagnie  auf  der 
Oder  vom  5.  Februar  1770;*^)  der  Handlungsfond  beider  Kompagnien  ist 
auf  je  200,000  Thaler  fixirt  in  Aktien  zu  200  Thaler.  Der  Adel  soll  bei 
der  Zeichnung  der  Aktien  den  Yorzug  haben,  auch  ist  es  um  dem  adligen 
Grundbesitz  die  Betheiligung  zu  erleichtern,  dem  Theilnehmer  nachgelassen^ 
anstatt  baaren  Geldes  sein  gewonnenes  Getreide  der  Kompagnie  zu  dem 
jedesmaligen  Preise  anzugeben  und  sich  solcher  Gestalt  bei  der  Kompagnie  zu 
interessiren.*®) 

Die  Entwicklung,  welche  das  Aktiengesellschaftsrecht  nach  Niedergang  des 
Oktroisystems  genommen  hat,  ist  keine  gleichförmige  gewesen.  Deutschland  hat 
hierbei  die  Erfahrungen  von  England  und  Frankreich  verwerthet.  Es  ist  daher 
zunächst  der  Entwicklungsgang  der  Materie  in  diesen  beiden  Ländern  zu 
betrachten. 


«)  N.  C.  C.  Bd.  V,  8.  582  f. 

««)  N.  G.  G.  Bd.  III,  S.  575  f.  Daselbst  auch  die  Deci.  t.  22.  Juli  1765,  durch 
welche  den  Aktienverschreibungea  der  Interessenten  Wechselkraft  beigelegt  wird  —  ein 
System,  welches  auch  von  den  neueren  A88ek.-6e8.  befolgt  wird. 

«)  N.  G.  C.  Bd.  IV,  S.  6199  f. 

*«)  N.  C.  C.  Bd.  IV,  S.  499,  995. 

♦')  N.  G.  G.  Bd.  IV,  S.  6647,  6654. 

*^)  In  der  Allgemeinen  Gerichtsordnung  fbr  die  Preuss.  Staaten  von  1793  sind  nur 
noch  die  Aktien  der  Seehandlungs- Assekuranz-  und  der  Emden'schen  Heringfischerei- 
Gesellscbaft  wegen  der  Mortifizirung  und  der  Arrestexemtionen  erwähnt  Vgl.  Theil  I, 
Tit.  51,  §  141,  Tit.  29,  §  19. 
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§  110. 

5.    Die  Aktiengesellsehaft  In  Frankreich. 

Durch  Dekret  vom  26.  Germinal  II  der  Republik  (1793)^)  wurden  die 
wenigen  noch  bestehenden  oktroirten  Aktiengesellschaften  als  Heerde  der  ge- 
fürchteten Agiotage  aufgehoben  und  die  Bildung  neuer  für  alle  Zukunft  verboten. 
„Les  compagnies  financi^res  sont  et  demeurent  supprim^es.  II  est  defendu  de 
former  aucun  Etablissement  de  ce  genre  sous  aucun  proteste  et  sous  quelque 
determination  que  ce  soit".  Dieses  Verbot  wurde  unter  dem  Direktorium  und 
durch  das  „Gesetz  vom  30.  Brumaire  IV  (1796)*)  aufgehoben,  „weil  es  noth- 
wendig  sei,  dem  Handel  die  zur  Entwicklung  der  Hülfsqnellen  Frankreichs 
erforderliche  Freiheit  der  Bewegung  wiederzugeben".  In  der  Zwischenzeit  bis 
zur  Gesetzeskraft  des  Code  de  Commerce,  1.  Januar  1808,  entstanden  neben 
einigen  von  der  Regierung  konzessionirten ^)  Handelskompagnien,  freie  Aktien- 
gesellschaften, die  zu  manchen  Klagen  Veranlassung  gaben>)  Die  Redaktoren 
des  Code  de  Commerce  entschieden  sich  nach  Abwägung  der  Vortheile  und 
Kachtheile  der  Aktiengesellschaft  für  die  Beseitigung  des  vorgefundenen  Zustandes 
der  Freiheit  der  Aktiengesellschaft  und  für  die  Annahme  des  Eonzessions- 
systems. ^)  Die  Aktiengesellschaft  wurde  unter  der  Bezeichnung  ^ Society  anonyme" 
als  eine  den  Handelsgesellschaften  des  normalen  Verkehrs  —  der  offenen  Handels- 
gesellschaft und  der  gewöhnlichen  Kommanditgesellschaft  —  koordinirte  Vereins- 
form für  den  Betrieb  von  Handelsgewerben  recipirt,  ihre  Anerkennung  aber 
in  jedem  einzelnen  Falle  von  der  Genehmigung  (Autorisation)  des  Staatsober- 
hauptes und  einer  Approbation  der  Statuten  abhängig  gemacht.  Das  Gesetz 
beschränkt  sich  auf  wenige  die  Grundzüge  des  Rechtsverhältnisses  scharf 
markirende  Bestimmungen;  Art.  29 — 36,  indem  es  das  Detail  der  Statuten, 
die  sog.  naturalia  negotii  der  Regelung  im  Wege  von  Verwaltungsreglements  ^) 
ttberlässt. 


^)  Collection  G^n^rale  des  lois  da  Poavoir  ez^utif.  Paris,  tom  17  p.  711. 

^  Lois  du  Directoire  ez^cutif.  Paris  tom.  I,  p.  16. 

^  z.  B.  eine  Comp.  d'AMque  durch  Gesetz  vom  17  Florual  X  (1802),  an  Stelle  der 
alten  schon  1791  aufgehobenen  oktroirten  Kompagnie.  »Les  Consuls  feront  avec  les 
actionnaires  de  la  neuve  compagnie  les  stipnlations  et  conditions  ainsi  que  les  r^glements 
D^cessahres.*' 

*)  Die  dem  Code  de  commerce  in  dieser  Materie  durch  Dekr.  16/1 1808  beigelegte  rück- 
wirkende Kraft  zwang  diese  Kompagnien  sich  aufzulösen  oder  aber  den  Vorschriften  des 
Code  Genüge  zu  leisten,  was  einige  thaten  und  die  Staatsgenehmigung  erhielten,  wie  z.  B. 
die  Messagerie  von  Paris  (Dekr.  v.  27.  Okt.  1808),  eine  Steinkohlenmine  (Dekr.  v.  8.  Aug. 
1808),  zwei  Giessereien  (Dekr.  v.  27.  Okt.  1808),  eine  Holzsägemühle  Pekr.  v.  80.  Juli  1808). 
Vgl.  Bnlletm  des  lois  pro  1808. 

^  Locrä,  Esprit  du  Code  de  Commerce,  t  I,  S.  155  f.  Bravard-Veyri^es,  Trait^ 
du  droit  commercial.  Paris  1862  t.  I,  p.  331. 

«)  Instruktion  y.  17.  Jan.  1808  u.  v.  22.  Okt.  1817;  vgl.  Locr6,  Esprit  t.  1,  p.  166. 
Pardessus,  Cours  de  droit  commerc.  Brüssel  1838,  t.  II,  p.  177.  Bravard- Veyri^s  I, 
S.  331. 
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Um  dem  Unternehmungsgeist  und  der  Spekulation  ein  Ventil  zu  öffnen, 
wurde  trotz  aller  bei  der  Berathnng  hervortretenden  Bedenken  die  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  ^  als  eine  keiner  Staatsgenehmigung  bedürfende  Asso- 
ziationsform sanktionirt.  Nachdem  die  Kontroverse,  ob  der  Kommanditgesell- 
schaft auch  Inhaberaktien  gestattet  seien,  durch  die  Praxis  (1832)  bejahend 
entschieden^)  war,  traten  die  beftlrchteten  Missbräuche  so  schreiend  ein,  dass 
die  Gesetzgebung  zu  einem  energischen  Einschreiten  veranlasst  war.^)  Das  Gesetz 
vom  28.  Juli  1856  ^^)  erging.  Die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  wurde  zwar 
nicht  unterdrückt,  aber  strengen  Normativvorschriften  unterworfen:  1.  Die 
Gesellschaft  ist  erst  konstituirt,  wenn  die  Zeichnung  des  ganzen  Kapitals  und 
der  haaren  Einzahlung  des  Yiertheils  durch  eine  notarielle  Erklärung  des 
Geranten  nachgewiesen  ist.  Wenn  ein  Theilnehmer  eine  nicht  in  Geld  bestehende 
Einlage  (Apports)  macht  oder  sich  besondere  Yortheile  stlpulirt,  so  muss  dies 
in  zwei  Generalversammlungen  genehmigt  werden.  2.  Der  Minimai-Nominal- 
betrag der  Aktien  ist  auf  500  Francs  und  wenn  das  Kapital  bloss  200,000 
Francs  beträgt,  auf  100  Francs  normirt  Die  Aktien  sind  erst  „negociables", 
wenn  zwei  Fünftel  darauf  eingezahlt  sind ,  die  ursprünglichen  Zeichner  bleiben 
auch  im  Fall  der  Veräusserung  verhaftet,  und  können  nicht  von  dieser  Ver- 
pflichtung liberirt  werden.  Nur  volleingezahlte  Inhaberaktien  sind  gestattet. 
8.  Unmittelbar  nach  der  definitiven  Konstituirung  und  vor  Anfang  der  Geschäfte 
muss  von  der  Generalversammlung  ein  Verwaltungsrath  von  fünf  Aktionären 
gewählt  werden,  welche  solidarisch  mit  dem  Geranten  für  alle  Unregelmässig- 
keiten, wie  Vertheilung  von  trügerischen  Dividenden  und  Aufstellung  unrichtiger 
Bilanzen  haftet.  4.  Zuwiderhandlungen  wider  die  für  die  Konstituirung  der 
vorausgegebenen  Normativvorschriften  werden  mit  der  Nullität  des  Vertrages, 
ausserdem  mit  Geldbusse  bis  10,000  Francs  und  Gefängnissstrafen  bis  zu  6 
Monaten  für  gewisse  Verstösse  angedroht.  —  Die  Wirkung  dieses  Gesetzes  war 
eine  durchgreifende;  ^^)  das  Kapital  der  Kommanditgesellschaften  soll  im  Geschäfts- 
jahr 1.  Juli  185^7  um  1300  Millionen  Francs  vermindert  worden  sein  und 
1861/62    nur    70  Millionen  betragen  haben.     Dieser  Effekt  entsprach  jedoch 


'')  Deshalb  weil  das  Aktienprinzip  weiter  als  die  Aktiengesellschaft  reiche,  wurde 
auch  die  vom  Entwurf  v.  4.  Dezbr.  1801  gewählte  Bezeichnung  soci^t^  par  actions  ver- 
worfen und  die  Aktiengesellschaft  statt  dessen  soci^t^  anonyme  genannt,  indem  man  das 
ihr  Karakteristische  darin  fand  „de  ne  porter  le  nom  d'aucun  des  associes  et  de  ne  pas 
ezister  sons  une  raison  sociale'^  vgl.  Locr^,  Esprit  t.  I  p.  149.  —  Vordem  wurden  die 
Participationsgesellschaften  die  associations  commerciales  en  participation  des  Code  d.  c. 
Art.  47  ^^anonyme''  Sozietäten  genannt,  vgl.  Code  Mardhand  v.  J.  1673  u.  Potior,  Trait^ 
de  Soci^tä.    Paris  1807. 

®)  Troplong,  Contrat  t.  I  p.  161  f.  Creizenach,  Die  Inhaberaktie  der  Kom- 
manditgesellschaft nach  dem  französ.  H.G.B.  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  II  S.  53  f. 

^)  Fick:  Handelsgesellschaften  mit  beschränkter  Haftbarkeit  in  d.  Zeitschr.  f. 
Handelsr.  Bd.  XIII  S.  400. 

^^)  F.  Mittermaier,  Die  neueste  französ.  Gesetzgeb.  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  7  S.  168. 

")  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  I,  S.  373,  Bd.  VII,  S.  169. 
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nicht  völlig  der  mit  der  Grilndung  des  „Credit  mobilier"  inaugurirten  Wirth- 
schaftspolitik ,  sowie  solche  in  der  die  Genehmigung  des  Credit  mobilier  befür- 
wortenden Denkschrift  entwickelt  ist: 

„der  Geist  des  Handels  bedarf  zur  Hervorbringung  aller  der  Früchte, 
deren  Keim  er  in  sich  birgt,  vor  allem  der  Anstachelung  und  gerade  weil 
bisher  in  Frankreich  die  Spekulation  in  den  engsten  Schranken  gehalten 
worden  ist,  wurde  es  für  höchst  angemessen  erachtet,  zur  Seite  der  Bank 
von  Frankreich ,  eine  Anstalt  zu  errichten ,  welche  aus  einem  ganz  ver- 
schiedenen Ideenreiche  entsprungen,  auf  dem  Gebiete  des  Handels  und  der 
Industrie  den  Geist  der  Initiative  verbreitet".^*) 

Zunächst  wurden  durch  Gesetz  vom  24.  Mai  1863^')  freie  Aktiengesell- 
schaften neben  den  konzessionspflichtigen  zugelassen,  und  zwar  unter  dem 
Namen  „soci^t^s  ä  responsabilitä  limit^e",  ohne  Inhaberpapiere  und  mit  keinem 
grösseren  Kapital  als  20  Millionen  Francs.  Dieser  einlenkenden  Ma^sregel 
folgte  das  Gesetz  vom  24.  Juli  1867,^*)  durch  welches  der  Konzessionszwang 
für  alle  Aktiengesellschaften  in  Frankreich  beseitigt,  indem  unter  Aufhebung 
des  Gesetzes  vom  24.  Mai  1863  die  Freiheit  der  soci^t^s  anonymes  erklärt 
und  dieselben  dafür  den  Normativvorschriften  des  Gesetzes  von  1856  unter- 
worfen wurden  mit  Milderungen,  „mn  die  Spekulation  wieder  etwas  zu  be- 
ruhigen^.^*») 

Zur  Konstituirung  einer  Soci^t^  anonyme  sind  jetzt  vier  Akte  erforderlich: 
1)  Der  Gesellschaftsvertrag,  welcher  nebst  der  Subskriptionsliste  bei  dem  Gericht 
des  Sitzes  der  Gesellschaft  niederzulegen  und  auszugsweise  in  für  amtliche 
Kundmachungen  bestimmte  Zeitungen  zu  publiziren,  auch  in  dem  Bureau  der 
Gesellschaft  zu  affigiren  ist;  2)  ein  Akt,  durch  welchen  die  Zeichnung  des 
Aktienkapitals  und  der  Einzahlung  von  ein  Viertel  desselben  konstatirt  wird; 
3)  ein  Akt  als  Generalversammlungsprotokoll,  durch  welchen  die  Richtigkeit 
des  zweiten  Aktes  nochmals  versichert  wird  und  durch  welchen  im  Fall  der 
lUation  von  nicht  in  Gelde  bestehenden'  Beiträgen,  deren  Prüfung  und  Ab- 
schätzung veranlasst  wird;  4)  endlich  ein  Akt,  nach  welchem  die  erfolgte 
Prüfung  und  Abschätzung  der  apports  durch  eine  weitere  Generalversammlung 
genehmigt  worden  ist.  Zur  Sicherheit  der  Erfüllung  der  vom  Gesetzgeber  für 
die  Anerkennung  einer  Aktiengesellschaft  vorgeschriebenen  formellen  und  materiellen 
Voraussetzungen  ist  die  Nullität  angedroht.^®)  Dieses  System  der  Normativ- 
vorschriften ist  -jedoch-  mit  zum  Theil  sehr  erheblichen  Modificationen,  den 
Kodificationen  des  Kontinents  zu  Grunde  gelegt,   welche  das  Aktiengesellschafts- 


^')  Aus  dem  die  Gründang  empfehlenden  Bericht  des  damaligen  Ministers  Persigny, 
vgl.  Wirth,  Handelskrisen  S.  250. 

")  Abgedr.  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Handelsr.  Bd.  Vü  S.  160  f 

^«)  Abgedr.  in  dem  Beilageheft  XII  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  S.  99  f. 

^^)  Wie  bei  der  Berathung  des  Geseues  vom  28.  März  1865  geäussert  wurde;  vgl. 
Beilageheft  XII  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  S.  117. 

^•)  Vgl.  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  24,  S.  2—21,  und  Bd.  25,  S.  1  f, 
S.  34  f. 
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recht  in  der  neuesten  Zeit  in  Deutschland  1870,  Belgien  1873  and  in  Ungarn 

1875  erfahren  hat. 

• 

§  111. 

6.  Die  €^esetzgebang  Aber  die  Aktiengesellschaft  in  England.^) 

In  England  wurde  die  Aktiengesellschaft  schon  1720  vor  das  Forum  der 
Gesetzgebung  gezogen.  Unter  dem  Schatten  der  officiellen  mit  den  Aktien  der 
Sfldseekompagnie  getriebenen  Agiotage  waren  Hunderte  von  Projekten  Blasen, 
„Bubbles"  im  Markt  erschienen,  bei  welchen  es  sich  überhaupt  nicht  um  die 
Zusammenbringung  von  Kapital  zur  Durchführung  eines  Unternehmens,  sondern 
wesentlich  darum  handelte :  Aktien  als  Material  für  das  Börsenspiel  zu  schaffen. 
Werthlose  industrielle  Etablissements  wurden  in  Spielpapiere  verwandelt.  Pro- 
jekte wie  „zur  neuen  Ausführung  des  perpetuum  mobile,  oder  das  Salzwasser 
süss  zu  machen^^,  fanden  Subskribenten^)  u.  s.  w.  Die  Mehrzahl  der  Bubbles 
hatten  keine  Privilegien,  keinen  Freibrief  der  Krone  oder  eine  Parlamentsakte 
für  ihre  Existenz  aufzuweisen,  sie  unterstanden  dem  Common  law,  insbesondere 
in  Betreff  der  solidarischen  Haftpflicht  aller  Theilnehmer.  Das  Publikum  hatte 
aber  eben  so  begierig  nach  diesen  Devisen,  als  nach  den  Aktien  der  oktroirten 
Kompagnien  gegriffen,  ohne  sich  um  die  Unterschiede  dieser  beiden  Sorten  von 
Papieren  zu  kümmern,  ohne  sich  klar  zu  machen,  dass  die  Bubbles  nur  Privat- 
gesellschaften „partnerships**  waren,  welche  sich  durch  künstliche  Klauseln  des 
Gesellschaftsvertrages  den  Schein  von  korporativen,  nach  dem  System  der  be- 
schränkten Haftpflicht  gebildeten  Kompagnien  gegeben  hatten,  ohne  diese  Qua- 
lität nach  geltendem  Recht  wirklich  zu  besitzen.  Die  scharfen  Verbote  der 
Bubble-Acte  vom  11.  Juni  1720^)  sind  darauf  berechnet,  die  Wiederkehr  ähn- 
licher Missbräuche  von  Grund  aus  zu  verhindern,  „weil  die  seit  dem  24.  Juni 
1718  veranstalteten  verderblichen  Unternehmungen  und  Projekte,  deren  Gründer 
und  Theilnehmer  sich  vielfach  korporative  Rechte  angemasst  und  sich  unter- 
fangen haben,  ihre  Antheile  ohne  irgend  welche  gesetzliche  Befugniss  übertrag- 
bar zu  machen,  zum  Ruin  und  Untergang  vieler  guter  Unterthanen  Sr.  Majestät 
geführt  haben,  werden  vom  24.  Juni  1720  ab  alle  dergleichen  Unternehmungen 
und  Praktiken,  namentlich  die  Uebertragung  oder  die  vermeintliche  Uebertragung 
oder  Assignirung  von  Aktien,  sofern  sie  nicht  auf  Grund  und  Kraft  ausdrück- 
licher staatlicher  Ermächtigung  geschehen,  als  ungesetzlich  und  nichtig  erklärt, 


^)  Keys^ner,  ^Die  englische  Gesellschafteakte  1862  im  Vergleich  mit  dem  deutschen 
und  französischen  Recht  in  der  Zeitschrift  iür  das  ges.  Handelsrecht  Bd.  IT,  S.  553  ff. 
Mittermaier  in  derselben  Zeitschr.  Bd.  YII,  S.  428  und  Beilageheft  XII,  S.  40  ff.  — 
G.  Güterbock,  Berlin  1858:  Die  englischen  Aktiengesellschaften  von  1856  und  1857.  — 
Eisner,  Archiv  für  das  Versicherungswesen  I.  Bd.,  2.  Heft  Berlin  1867:  „Die  eng- 
lische Gesetzgebung  über  Handels-  und  Versicherungsgesellschaften.^  —  Schwebemeyer, 
Berlin  1857:  Das  Aktien- Gesellschafts-,  Bank-  und  Versicherungswesen  in  England. 

«)  Wirth,  Handelskrisen  S.  43  f. 

s)  6  Georg  1,  cap.  18,  §§  18—25.    Vgl.  Schwebemeyer  1.  c.  S.  12  £ 


§  111.    Die  Gesetzgebung  über  die  Aktiengesellschaft  in  England.  505 

aach  alle  Kontraventionen  dagegen,  die  Yermittelung  durch  Makler  eingeschlossen, 
mit  strengen  Strafen  bedroht."  —  Durch  diese  Akte  wurde  die  Bildung  von 
Aktiengesellschaften  ^  ohne  Freibrief  der  Krone  oder  ohne  Parlamentsakte  so  gut 
wie  unmöglich  gemacht.*)  Mit  ihrer  Aufhebung  im  Jahre  1825  (Act.  6  Georg  IV 
cap.  91)  trat  das  Common  law  wieder  in  Kraft.  Durch  dasselbe  war  aber  den 
freien  Erwerbsgesellschaften  dreierlei  versagt,  1)  die  Rechte  einer  inkorporirten 
Gesellschaft  ^body  corporate",  d.  h.  die  gewissen,  zur  Erwerbs-  und  Lebens- 
fähigkeit grosser  Vereine  erforderlichen  Rechte  der  öffentlichen  Korporationen, 
„das  Recht  unter  einem  Gesammtnamen  mit  gemeinsamem  Siegel  und  mit  per- 
petuirlicher  Rechtsnachfolge  (perpetual  succession)  Vermögen,  namentlich  auch 
Grundbesitz,  zu  erwerben,  Verbindlichkeiten  einzugehen,  vor  Gericht  als  Verein, 
als  Kläger  oder  Verklagter  aufzutreten" ;  2)  die  Beschränkung  der  Haftpflicht 
der  Theilnehmer  auf  eine  bestimmte  Summe;  3)  die  Befugniss  zur  Emission 
von  Inhaberaktien.  ^)  Die  Zutheilung  aller  oder  einzelner  dieser  Gerechtsamen 
an  einzelnen  Gesellschaften  war  nicht  anders,  als  durch  die  kostbaren  und  um- 
ständlichen Wege  eines  Freibriefes  der  Krone  oder  einer  Akte  des  Parlaments 
zu  erlangen.  Die  Regierung  war  bemüht,  diese  Prärogativen  im  öffentlichen 
Interesse  so  lange  als  möglich  an  ihrer  Hand  zu  behalten.  Der  Verkehr  strebte 
umgekehrt  danach,  sich  in  den  Besitz  dieser  Handhaben  zu  setzen,  ohne  hierbei 
von  dem  Belieben  der  Krone  oder  des  Parlaments  abhängig  zu  sein.  Aus  diesem 
Kampf  sind  eine  Reihe  von  Gesetzen  hervorgegangen,  durch  welche  zuerst  Ab- 
schlagszahlungen,  dann  aber  alle  vom  Publikum  gewünschten  Konzessionen  be- 
willigt wurden.  Zunächst  ergingen  die  Acten  ^)  4  und  5  William  IV  c.  94  (1834), 
„um  8e.  Majestät  in  den  Stand  zu  setzen,  Handels-  und  anderen  Gesellschaften 
diejenigen  Befugnisse  zu  verleihen,  welche  zur  gehörigen  Führung  der  Geschäfte 
und  Sicherheit  der  Rechte  und  Interessen  ihrer  Gläubiger  nothwendig  sind^ 
und  die  Patentakte  1837,  Letters  Patent  Act  I  Vict.  c.  73,  „eine  Akte,  um 
Ihre  Majestät  besser  in  den  Stand  zu  setzen,  gewisse  Rechte  und  Immunitäten 
an  Handels-  und  andere  Gesellschaften  zu  ertheilen",  durch  welche  etwa  ein 
Zustand,  wie  das  kontinentale  Konzessionssystem  geschaffen  wurde,  indem  der 
Krone  das  Recht  verliehen  war,  allen  Gesellschaften,  welche  sich  darum  be- 
warben, die  für  deren  Lebens-  und  Erwerbsfilhigkeit  erforderliche  Rechtsstellung 
nicht  blos  in  der  feierlichen  Form  eines  Königlichen  Freibriefs,  sondern  auf 
dem  weniger  umständlichen  Wege  eines  Patentes  zu  gewähren.  Unter  den 
Rechten,   welche   die  Krone  auf  diesem  Wege  verleihen  konnte,   befindet  sich 


*)  So  waren  z.  B.  im  Jahre  1811  Müller  und  Bäcker  in  Birmingham  gegen  eine 
Mehl-  und  Brod- Aktiengesellschaft  klagbar  geworden,  die  sich  zu  dem  Zweck  gebildet 
hatte,  während  der  damals  herrschenden  Theuerung  Mehl  und  Brod  billiger  zu  liefern, 
als  es  die  Bäcker  thaten.  Die  Jury  fand,  dass  das  Unternehmen  ursprünglich  zur  Zeit 
der  Theuerung  zu  keinem  unerlaubten  vielmehr  ganz  löblichen  Zweck  gegründet  worden 
sei;  dass  aber,  nachdem  die  Theuerung  aufgehört,  auch  die  Rechtmässigkeit  des  Zweckes 
aufgehört  habe,  daher  auch  das  Unternehmen  selbst  aufhören  müsse.  —  Schwebe- 
meyer S.  14. 

«)  Güterbock  1.  c.  S.  11  t    Elsner,  Archiv  1864,  8.  236  f. 

«)  Vgl.  Elsner,  Archiv  S.  211  f. 
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auch  die  Befagniss,  „dass  die  Mitglieder  der  Gesellschaft  individuell  für 
deren  Schulden  nur  bis  zu  einer  bestimmten  Höhe  haftbar  sind/'  Der  For- 
derung, dass  die  Bildung  von  grösseren  Erwerbsgesellschaften  nicht  von  dem 
Belieben  der  Krone  und  des  Parlaments,  sondern  lediglich  von  der  Erfüllung 
gewisser  gesetzlich  vorgeschriebenen  Voraussetzungen  abhängig  sein  solle,  ward 
durch  die  Joint  Stock  Companies  Act  1844  ^)  Rechnung  getragen.  Durch  dieses 
Gesetz  wurde  allen  Vereinen,  welche  aus  mehr  als  sieben  Theilnehmem  bestehen, 
die  Befugniss  verliehen  ^  sich  mit  den  Rechten  einer  inkorporirten  Gesellschaft 
und  einem  in  Aktien  getheilten  Kapital  zu  konstituiren.  Die  juristische 
Thatsache,  an  welche  der  Erwerb  dieser  Rechte  geknüpft  war,  bestand  in  der 
Registrimng  in  ein  von  einer  dazu  neu  geschaffenen  unter  Aufsicht  des  Handels- 
amtes stehenden  Behörde  „Joint  Stock  Companies  Registration  Office''  geführtes 
öffentliches  Register.  Die  Akte  unterscheidet  eine  provisorische  und  eine  defi- 
nitive Registrirung.  Jene  kontrollirt  die  Entwickelungsstadien  des  Projektes 
und  bezweckt  die  Offenlegung  der  Gründung.  Die  definitive  Registrirung  setzt 
den  Abschluss  und  die  Vollziehung  eines  förmlichen  Gesellschaftsstatuts  (deed  of 
settlement)  voraus.  Erst  mit  der  definitiven  Registrirung  ist  die  Gesellschaft 
ipso,  jure  inkorporirt  und  befähigt ,  durch  ihre  statutenmässigen  Organe  zu  han- 
deln und  Aktien  zu  emittiren.  Das  Privilegium  der  beschränkten  Haftung,*  so- 
wie die  Inhaberaktie  blieben  diesen  Joint  Stock  Companies  noch  vorenthalten. 
Ersteres  erhielten  diese  Gesellschaften  erst  durch  die  Joint  Stock  Companies 
Acte  vom  14.  Juli  1856  ^)  und  die  eine  Kodifiikation  des  Gesellschaftsrechts 
enthaltende  Akte  vom  7.  August  1862,^)  wodurch  zugleich  die  Registrirung  ver- 
einfacht und  die  provisorische  wegen  Offenlegung  der  Gründung  dem  Verkehr 
lästige  Registrirung  beseitigt  wurde.  Zehn  Jahre  später,  nachdem  die  Kreirung 
englischer  Staatspapiere  auf  Inhaber  durch  die  India  Stock  certificate  Act 
1868^^)  vorausgegangen,  fiel  auch  die  letzte  der  englischen  Aktiengesellschaft 
noch  gestellte  Schranke,  das  Verbot  der  Inhaberaktie,  indem  durch  die  Novelle 
vom  20.  August  1867^^)  allen  Gesellschaften  mit  beschränkter  Haftbarkeit 
nachgelassen  ward,  in  Bezug  auf  voll  eingezahlte  Aktien  Certifikate  auf  den 
Inhaber  auszustellen.  Durch  diese  Novelle  ist  auch  die  kontinentale,  bisher  in 
England  nicht  geduldete  Kommanditgesellschaft  mit  und  ohne  Aktie  für  mehr 
als  sieben  Theilnehmer  eingeführt,  insofern  Satz  4  vorschreibt:  „Wo  nach  dem 
Inkrafttreten  dieser  Akte  eine  Gesellschaft  als  eine  Gesellschaft  mit  beschränkter 
Haftbarkeit  unter  der  Hauptakte  von  1862  gebildet  wird,  kann  die  Haftbarkeit 
der  Verwaltungsräthe  oder  Direktoren  solcher  Gesellschaften  durch  das  Assoziations- 
memorandum unbeschränkt  bestimmt  sein." 


^)  Eisner,  Archiv  S.  218  f.  Schwebemeyer  S.  15  f. 

?)  Güterbock,  Die  englischen  Aktiengesellschaftsgesetze  von  1856  und  1857. 

»)  Vgl.  Keyssner  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  g.  Handelsr.  VII,  S.  570  f.  —  Text  bei 
Eisner,  Archiv  S.  227  f. 

")  Mittheilung  in  der  Zeitschr.  f.  d.  g.  Handelsr.  Bd.  VIÜ,  S.  140. 

^^)  Abgedruckt  in  der  Zeitschr.  f.  d.  g.  Handelsr.  Bd.  XIV,  S.  452  1;  erläutert  von 
F.  Mittermaier  in  dem  Beilageband  zu  Bd.  XH  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  S.  40 — 18; 
daselbst  auch  S.  49  f.   MiUheil.  über  die  Railway  Companies  Art  1867. 
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Der  Apparat  der  englischen  Aktiengesellschaft  ist  ungemein  einfach.  Das 
Eechtsverhältniss  der  Aktiengesellschaft^  entsteht  durch  den  Akt  der  Registrirung, 
über  welche  vom  Registrar  of  Joint  Stock  Companies  ein  Certifikat  ertheilt  wird, 
„welches  ein  unbestreitbarer  Beweis  sein  soll,  dass  allen  Forderungen  des  Ge- 
setzes hinsichtlich  der  Registrirung  genügt  sei."  Die  Registrirung  muss  er- 
folgen, wenn  ein  von  sieben  oder  mehr  Personen  unterschriebenes  Assoziations- 
memorandum *  2)  vorgelegt  wird,  welches  Nichts  weiter  als  die  Essentialien  des 
Aktiengesellschaftsvertrages  zu  enthalten  braucht,  nämlich: 

1.  Den  Namen  der  projektirten  Gesellschaft  mit  Hinzufügung  des  Wortes 
limited  als  letztes  Wort  dieses  Namens. 

2.  Der  Theil  des  vereinigten  Königreichs,  ob  England,  Schottland  oder 
Irland,  in  welchem  das  registrirte  Bureau  der  Gesellschaft  errichtet  werden  soll. 

3.  Die  Zwecke,  zu  denen  die  projektirte  Gesellschaft  gegründet  werden  soll. 

4.  Eine  Erklärung,  dass  die  Haftbarkeit  der  Mitglieder  beschränkt  ist. 

5.  Der  Betrag  des  Kapitals,  mit  welchem  die  Gesellschaft  registrirt 
werden  soll,  eingetheilt  in  Aktien  von  einem  gewissen  bestimmten  Betrage. 

6.  Kein  Unterzeichner  darf  weniger  als  eine  Aktie  nehmen  und  soll  seinen 
Namen  gegenüber  der  Anzahl  der  Aktien  schreiben,  die  er  nimmt. 

Mit  der  Registrirung  wird  jede  durch  Aktien  limitirte  Gesellschaft  mit  dem 
vom  Gesetz  Anhang  I  aufgestellten  Musterstatut  ^')  begabt,  soweit  dasselbe  nicht 
durch  mit  dem  Assoziationsmemorandum  überreichte  Assoziationsartikel  abgeändert 
wird.  Dui*ch  eine  Reihe  von  Vorschriften^*)  ist  dafür  gesorgt,  dass  sich  das 
Publikum  über  alles  Wissenswerthe,  inclusive  auch  über  den  Vermögensstand  der 
Gesellschaft  und  die  Persönlichkeiten  der  Aktienzeichner,  bei  Namenaktien  auch 
deren  Nachfolger  durch  Nachforschung  im  Register  und  im  Bureau  der  Gesellschaft 
gehörig  informiren  kann.  Durch  wirksam  organisirte  Geldstrafen  gegen  die 
Direktoren  sowohl  als  gegen  die  Gesellschaft  ist  die  Erfüllung  dieser  Vorschriften 
sichergestellt.  Bis  zur  Freigebung  der  Inhaberaktie  hat  man  dies  System  der 
Publizität  für  ein  genügendes  Schutzmittel  gegen  Ausschreitungen  erachtet.  Mit 
den  scharfen  Vorschriften,  der  Akte  von  1863  gegen  trügerische  Prospekte  und 
dolose  Handlungen  bei  der  Reduktion  des  Aktienkapitals,  ist  indess  der  Weg 
des  französischen  Präventiv-Systems  beschritten  worden.  Die  Gesellschaftsakte 
vom  7.  August  1862  (26  Vict.  Cap.  89)  ^^)  „Eine  Akte  über  die  Inkorporirung 


^^  Anhang  II  der  Akte  von  1862  s.  bei  Eis n er,  Archiv  S.  847. 

")  Elsner,  Archiv  I.  c.  S.  825—342. 

^*)  Auf  dem  Boreau  sollen  z.  B.  zur  Einsicht  offen  liegen:  das  Mitglieder-Register 
sowie  ein  Register  aller  Hypotheken  und  Lasten,  welche  auf  den  Besitzthümem  der 
Gesellschaften  ruhen  und  bei  Bank-  und  Versicherungsgesellschaften  fiuch  einen  Status 
nach  dem  Formular  D  der  Akte  von  1862,  vgl.  §§  25—87,  48—46  der  Akte  von  1862. 

^^)  Ein  Zwang  zur  Unterwerfung  unter  die  Akte  besteht  ftür  alle  Vereinigungen  zum 
Betriebe  des  Bankgeschäfts,  welche  aus  mehr  denn  10  Personen  bestehen,  sowie  tOoc  alle 
aus  mehr  denn  20  Personen  bestehenden  Vereinigungen  zum  Betriebe  eines  Geschäfts, 
dessen  Zweck  die  Erzielung  von  Gewinn  ist.  Dieser  Zwang  fällt  jedoch  fort,  wenn  der- 
gleichen Gesellschaften  in  Gemässheit  einer  Parlamentsakte  oder  eines  Patentes  gebildet 
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und  Liquidation  von  Handelsgesellschaften  und  anderen  Vereinigungen"  bildet 
nunmehr  eine  der  Hauptquellen  des  englischen  Cresellschaftsrechts.  Die  Gesell- 
schaften Englands  zerfallen  danach  in  zwei  grosse  Klassen:  partnerships ,  alle 
Gesellschaften  aus  weniger  denn  sieben  Theilnehmem  und  companies,  welche  aus 
mehr  denn  sieben  Theilnehmem  bestehen.  Die  (auch  fllr  die  soci^tö  anonyme 
des  Gesetzes  von  1867  adoptirte)  Ziffer  sieben  bildet  somit  die  zwar  willkQrliche 
aber  feste  und  leicht  übersehbare  Grenze.  Für  die  partnerships  reicht  das 
Common  law  aus,  welches  nach  wie  vor  unverändert  gilt. 

Das   kontinentale  System    der   Kommandite   hat   in  England    nie  Eingang 
gefunden.     Das  Dogma  von  der  vollen   und  persönlichen  Verantwortlichkeit  f&r 
den  Ausgang  eines  in  gewinnsüchtiger  Absicht   angestrebten  Unternehmens  gilt 
als  eine   der  Ursachen   der  Handelsgrösse  Englands   und  der  Solidität  dessen 
Unternehmungen.     Die  Gesetze    von  1856   und   1868   haben   dieses  Prinzip  za 
Gunsten  der  grossen  Gesellschaften  aufgegeben,  aber  für  die  kleinen  Gesellschaften 
festgehalten.     Für  dieselben  ist  es  bei  dem  System  der  Solidarhaft  der  Genossen 
geblieben,  welches  in  England  in  aller  seiner  Starrheit  dahin  ausgebildet  worden 
ist,  dass  jeder,   der  am  Gewinn   und  Verlust  eines  Unternehmens,   wenn  auch 
nur  in  einem  kleinen  geringen  Verhältniss  betheiligt  ist,  voll  und  persönlich  für 
alle  Gesellschaftsschulden,   den  Gesellschaftsgläubigem  gegenüber  haften  moss, 
ohne  dass  er  mit   dem  Einwand  gehört  wird,   dass   er  nur  stiller  von  der  Ge- 
schäftsführung ausgeschlossener  Partizipant  (dormant  partner)  gewesen  und  dass 
er  daher  nur  bis  zur  Höhe  seiner  vertragsmässigen  Einlage  zu  haften  habe,  ^^) 
Nach  Satz  48  der  Gesellschafts- Akte  von  1862,  welche  wörtlich  lautet: 
„Wenn   eine   dieser  Akte  unterstehende  Gesellschaft  Geschäfte  betreibt 
und  die  Zahl  ihrer  Mitglieder  beträgt  sechs  Monate  lang  weniger  als  sieben, 
so   soll  jede  Person,   welche   nach   der  sechsmonatlichen  Frist  Mitglied   der 
Gesellschaft  ist   und    von  dem  Umstände,    dass   sie  mit   weniger  als  sieben 
Mitgliedern   Geschäfte    treibt,  Kenntniss   hat,   einzeln   haftbar    sein  für   die 
Bezahlung  der  sämmtlichen  während  solcher  Zeit  von  der  Gesellschaft  contra* 
hirten  Schulden,  und  kann   darum  geklagt  werden,    ohne  dass    ein  anderes 
Mitglied  mit  verklagt  zu  werden  braucht" 
fallen  desshalb,  konsequenterweise  die  Gesellschaften  des  neuen  Rechts  unter  die 


sind,  femer  für  die  Gesellschaften  zur  Ausbeutung  von  Bergwerken,  unter  der  Juris- 
diktion der  Zinnbergwerke  (Stannaries)  sowie  f&r  die  Bau-  und  Wirthschaftsgenossen- 
Schäften,  deren  Rechtsverhältnisse  durch  Spezialgesetze  geregelt  sind. 

^<0  Erst  durch  das  Gesetz  vom  5.  Juli  1865,  28  und  26  Victoriae  Cap.  86  (dargestellt 
Ton  Mittermaier  in  d.  Zeitschr.  d.  g.  Handelsr.  Bd.  X,  S.  124—128)  sind  Ausnahmen 
für  gewisse  Betheiligungen,  wie  Hingabe  eines  Darlehns  mit  dem  Beding  der  nach  dem 
Gewinn  wechselnden  Verzinsung,  Darlehen  auf  Gewinnantheile,  Bezug  einer  Tantieme  als 
Lohn  für  Dienste,  Gewinnbetheiligung  als  Kaufpreis  für  ein  verkauftes  Geschäft  und  als 
Leibrente  der  Wittwe  oder  eines  Kindes  eines  verstorbenen  Gesellschafters  —  zugelassen 
worden,  also  für  Rechtsverhältnisse,  welche  zum  Theil  gar  nicht  unter  den  Begriff  der 
sozietätsmässigen  Partizipation  fallen,  die  aber  tbatsäcblich  von  der  englischen  Praxis  im 
Interesse  der  Sicherheit  des  Verkehrs,  und  um  Einwendungen  schlauer  oder  böser 
Schuldner  abzuschneiden,  darunter  gebracht  worden  waren. 
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Strenge    des   gemeinen  Rechts   zurttck,    wenn    sie  den    Karakter    der   grossen 
Assoziation  zu  Gunsten  deren  die  Regel  verlassen  ist,  verlieren.  ^^) 

Die  Companies  der  Akte  von  1862  unterscheiden  sich  untereinander  in 
Betreff  der  Haftpflicht  und  ihrer  Zwecke.  Nach  der  ersteren  Richtung  sind  vom 
Gesetz  drei  Kategorien  hervorgehoben: 

1.  Gesellschaften,  welche  nach  dem  Prinzip  gebildet  sind,  dass  der  Haft- 
barkeit ihrer  Mitglieder  keine  Schranke  gesetzt  wird  (unlimited  companies)  mit 
und  ohne  ein  in  Aktien  getheiltes  Kapital. 

2.  Gesellschaften,  welche  nach  dem  Prinzip  gebildet  sind,  dass  die  Haft- 
barkeit ihrer  Mitglieder  auf  denjenigen  Betrag  beschränkt  bleibt,  den  jedes 
Mitglied  sich  zu  den  Aktiven  der  Gesellschaft  im  Fall  ihrer  Liquidation  beizu- 
tragen verpflichtet  (companies  limited  by  guarantee)  mit  und  ohne  ein  in  Aktien 
getheiltes  Kapital. 

3.  Die  kontinentale  Aktiengesellschaft  oder  die  durch  Aktien  limitirte 
Gesellschaft  Company  limited  by  shares,  welche,  wie  sich  das  Gesetz  ausdrückt, 
nach  dem  Prinzip  gebildet  ist,  dass  die  Haftbarkeit  ihrer  Mitglieder  auf  den 
nicht  eingezahlten  Betrag  ihrer  Aktien  beschränkt  bleibt 

Es  giebt  in  England  sonach  auch  Aktiengesellschaften  mit  Solidarhaft  der 
Aktionäre,  doch  ist  deren  Zahl  nicht  erheblich.  In  der  Zeit  von  1856—1868 
sind  7056  Aktiengesellschaften  mit  einem  Nominalkapital  von  898,000,000  Pfund 
registrirt  worden,  davon  waren  nur  96  mit  unbeschränkter  Haftbarkeit*®). 

Nach  dem  fAinzösischen  System  sind  zur  Aktiengesellschaft  nur  solche 
Unternehmen  qualifizirt,  deren  Gegenstand  in  einem  Handelsgewerbe,  d.  h  im 
gewerbsmässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften  im  Sinne  des  Code  de  commerce 
besteht  (§  9).  Ausgeschlossen  sind  damit  alle  Unternehmen,  die  nicht  unter  den 
Begriff  Gewerbe  fallen  und  von  den  Gewerben  diejenigen,  welche  kein  Handels- 
gewerbe im  Sinne  des  Code  de  commerce  sind.  Die  englische  Kodifikation  be- 
misst  die  Zutheilung  der  Rechte  nicht  nach  dem  Gesellschaftszweck,  sondern 
nach  der  Grösse  der  Assoziation. 

Registerfähig  sind  alle  aus  mehr  als  sieben  Mitgliedern  bestehende  Vereine 
ohne  Unterschied  des  Zweckes,  sobald  derselbe  nur  ein  erlaubter  ist.  Der 
Verschiedenheit  des  Zweckes  ist  aber  doch  insoweit  Rechnung  getragen,  als  die 
Vorschriften  des  Gesetzes  voll  und  unverkürzt  nur  auf  diejenigen  Gesellschaften 
Anwendung  finden,  deren  Zweck  auf  die  Erzielung  eines  zur  Vertheilung  unter 
die  Mitglieder  bestimmten  Gewinnes  gerichtet  ist,  während  in  Betreff  der  nach 
dem  Prinzip  der  beschränkten  Haftung  gebildeten  gemeinnützigen  Vereine,  „bei 


^^)  Auch  das  französische  und  belgische  Recht  Art.  13,  14  des  Gesetzes  vom 
24.  Juni  1867,  Art.  29  und  73  des  belgischen  Gesetzes  vom  18.  Mai  1873  haben  das 
Erfordemiss  von  mindestens  7  Aktionären  für  die  Eonstituirung  der  Gesellschaft 
adoptirt,  die  Verminderung  der  Mitgliederzahl  führt  jedoch  nicht  die  Konsequenzen 
des  englischen  Rechts  mit  sich,  sondern  es  soll  hieraus  für  jeden  Aktionär  nur  das 
Recht  entspringen,  die  Auflösung  der  Gesellschaft  nach  Ablauf  eines  Jahres  in  Frank- 
reich und  nach  sechs  Monaten  in  Belgien  zu  verlangen. 

")  Zeitschr.,  K.  Preuss.  Statistik  Bd.  1875,  S.  471. 
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denen  die  Absicht  dahin  geht,  den  eventuellen  Gewinn  oder  andere  Einnahmen 
der  Assoziation  zur  Förderung  ihrer  Zwecke  zu  verwenden  und  die  Zahlung  einer 
Dividende  an  die  Mitglieder  zu  untersagen''  nachgelassen  ist,  dass  durch  das 
Handelsamt  gewisse  Befreiungen  von  den  lästigen  und  kostspieligen  Formalitäten 
und  Publikationen  der  Akte  von  1862  gewährt  werden  können,  wie  es  denn 
dieser  Klasse  von  Vereinen  verboten  ist,  mehr  als  zwei  Acre  Land  ohne  Lizenz  des 
Handelsamtes  zu  besitzen.^^)  Die  Aktiengesellschaft  ist  demnach  in  England 
die  Generalform,  in  welcher  jeder  erlaubte  Zweck  verfolgt  werden  kann,  während 
ihr  Gebiet  in  Frankreich  und  anderwärts  auf  das  Handelsgewerbe  beschränkt  ist. 

§  112. 
7.    Die  Aktiengesellschaft  In  Deutschland. 

Zur  Zeit  der  Promulgation  des  Deutschen  Handelsgesetzbuchs  von  1862 
war  das  Konzessionssystem  in  Deutschland  vorherrschend.  Dasselbe  beruhte  in 
der  Preussischen  Monarchie  auf  dem  Eisenbahngesetz  vom  3.  November  1838 
und  dem  Gesetz  über  die  Aktiengesellschaften  vom  9.  November  1843,  ^) 
in  den  deutschen  Landestheilen  des  Kaiserthums  Oesterreich  auf  den  Bestimmungen 
des  B.  g.  Yereinsgesetzes  vom  26.  November  1852  ^)  und  in  Baden,  Rheinhessen, 
sowie  in  der  baierischen  Rheinpfalz  auf  dem  in  diesen  Rechtsgebieten  fort- 
geltenden  Französischen  Handelsgesetzbuch.  In  den  drei  Hansestädten  war  die 
Freiheit  der  Aktiengesellschaft  als  ein  unbestrittenes  Gewohnheitsrecht  anerkannt. 
In  den  tlbrigen  gemeinrechtlichen  Territorien  war  die  Frage,  ob  es  zur  Bildung 
von  Aktiengesellschaften  der  Staatsgenehmigung  bedürfe  oder  ob  hierzu  der 
Privatwille  genüge,  noch  im  Stadium  der  Kontroverse  befindlich.^) 

Der  den  Nürnberger  Konferenzen^)  zu  Grunde  gelegte  Entwurf  eines 
Handelsgesetzbuchs   für   die   preussischen  Staaten^)   stand   auf  dem  Boden  des 


^^)  Akte  von  1862,  §  21,  Akte  von  1867,  §  23. 

^)  In  der  preuss.  Rheinprovinz  bestand  das  Konzessionssystem  schon  seit  Einführung 
des  Code  de  commerce;  eine  der  ältesten  konzessionirten  Gesellschaften  ist  die  Rheinisch- 
Westindische  Kompagnie,  genehmigt  durch  Kabinetsorder  vom  7.  November  1821,  deren 
Statuten  bei  Bender  Grundsätze  des  engeren  Handelsrechts.  Darmstadt  1824,  S.  826  f.  ab- 
gedruckt sind. 

«)  Nr.  253  des  österr.  RG.  —  Bd.  pro  1852  —  §  2  des  neuen  Vereinsgesetzes  vom 
15.  November  1867. 

«)  Vgl.  ürt.  d.  O.T.B.  zu  Stuttgart  vom  11.  Februar  1857.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  I, 
S.  172,  VI  S.  607  f.  ürt.  des  O.A.G.  Dresden  vom  3.  September  1863  eod.  Bd.  VIII 
S.  598.  •—  ürtheil  des  R.O.H.G.  vom  15.  Dezember  1871  in  der  Sammlung  der  Entscb. 
des  O.H.G.  (Erlangen,  Verlag  von  Enke)  Bd.  IV  S.  810  f.;  vgl  auch  den  Fall  in  der 
Zeitschr.  für  das  gesammte  Handelsr.  Bd.  20  S.  351. 

*)  Protokolle  der  Kommission  zur  Berathung  eines  allgemeinen  deutsch.  Handeis - 
gesetzbuches ;  herausgegeben  von  Lutz.  9  Bände  und  ein  Beiiageband.  Würzburg 
1858—1868. 

*)  Nebst  Motiven,  Berlin  1857.  —  Vorarbeiten  sind  der  Entwurf  eines  Handels- 
gesetzbuchs für  das  Königreich  Würtemberg,  Art.  243—278;  mit  Motiven,  Stuttgart  1839. 
—  Die  Art.  73—107  des  Entwurfes  eines  allgemeinen  Handelsgesetzbuchs  für  Deutschland 
mit  Motiven ,  von  der  durch  das  Reichsministerium  der  Justiz  eingesetzten  Kommission. 
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KonzessioDssystems.     In   der  Sitzung  der  Konferenz   vom   13.  März  1857,  in 
welcher  über  das  zu  befolgende  System  entschieden  werden  sollte,  erklärten  die 
Abgeordneten   für  Hamburg,   dass  das  in  ihrem  Staate  wohl  bewährte  System 
nicht  aufgegeben  werden  könne,  und  begründeten  ihr  Votum  wesentlich  wie  folgt:*) 
„Die  Gesetzgebung  sei  nicht  im  Stande,  den  mit  dem  Wesen  der  Aktien- 
gesellschaft verbundenen  Missbräuchen  zu  steuern,   dagegen   gäbe  es  nur  ein 
wirksames  Mittel,  nämlich  die  eigene  Erfahrung  des  Publikums,  welche  dahin 
führe,   dass   die  Einzelnen    selbst  die  erforderliche  Vorsicht    und  Mässigung 
anwenden,  um  sich  vor  Schaden  zu  bewahren,  ohne  sich  vorzugsweise  auf  die 
obervormundschaftliche   Fürsorge    des   Staates   zu    verlassen.     Je   mehr   die 
Gesetzgebung  spezielle  Vorschriften  erlasse,  um  den  Einzelnen  gegen  die  Folgen 
eigener   Unvorsichtigkeit   in  Schutz    zu   nehmen    und   in   seinen    Partikular- 
interessen  vor  geschäftlichen  Verlusten  zu   bewahren,   desto    langsamer   und 
schwächer  entwickle  sich  der  Natur  der  Sache  nach  die  erforderliche  Umsicht 
beim  Publikum  und  um  so   mehr   werde   auf  andere   Weise   schlauem   und 
gewissenloseren  Unternehmern  ihr  Treiben  erleichtert." 

In  Folge  dieser  Opposition  einigte  man  sich  dahin,')  der  Partikulargesetz- 
gebung bezüglich  der  Wahl  zwischen  diesen  beiden  Systemen  nicht  vorgreifen 
zu  wollen.  Es  wurde  femer  beschlossen,  die  Materie  zunächst  auf  der  Grund- 
lage des  Konzessionssystems  durchzuberathen.  ^) 

Im  Lauf  der  weiteren  Verhandlungen  ist  das  Recht  der  Aktiengesellschaft 
aber  auf  das  System  der  Publizität  und  zwar  auf  das  englische  System  der 
Registrirang  aufgebaut  worden.  Der  Preussische  Entwurf  nämlich  enthielt  schon 
die  Nothwendigkeit  der  Registrimng  der  Aktiengesellschaft  in  das  Handels- 
register, allerdings  nur  aus  Gründen  der  Zweckmässigkeit  und  an  Stelle  der  bis 
dahin  in  den  Ländern  des  Konzessionssystems  üblich  gewesenen  amtlichen  Publi- 
kationen der  genehmigten  Statuten.  Es  heisst  hierüber  Seite  91  der  Motive: 
„nach  dem  Gesetz  vom  9.  November  1843  erfolgt  die  Bekanntmachung  der 
Gesellschaftsstatuten  durch  die  Amtsblätter  oder  die  Gesetzsammlung.  Die  Ver- 
öffentlichung durch  das  Handelsregister  verdient  indess  in  Handelssachen  den 
Vorzug  und  entspricht  auch  dem  Bedürfnisse  des  Handelsstandes,  sowie  der  noth- 
wendigen  Rücksicht  auf  das  Ausland  am  Meisten.*'  Zur  Erzwingung  dieser  als 
Ordnungsvorschrift  gedachten  Publizität  war  in  Artikel  81  des  Preussischen 
Entwurfes  der  Rechtsnachtheil  angedroht,  dass  wenn  vor  der  Eintragung  im 
Namen  der  Aktiengesellschaft  gehandelt  wird,  die  Handelnden  persönlich  und 
solidaiisch  haften  sollen.  Gegen  diese  Vorschrift  wurde  geltend  gemacht,  dass 
darin  noch  kein  genügendes  Schutzmittel  liege  „um  wirksam  zu  verhindern,  dass 
zum  Schaden  des  Publikums  Leute  auftreten  und  Geschäfte  machen  würden, 
bevor  die  Gesellschaft  gehörig  konstituirt  und  ihre  Statuten  in   der  erforder- 


Frankfort  a.  M.  1849;  vgl.  auch  Gans,  Gutachten  in  dessen  Beiträgen  zur  Rension  der 
preußs.  Gesetzgebung.  Berlin  1830/1832  S.  177  f. 

«)  Prot  Bd.  I  S.  319  f. 

')  Prot.  8.  815,  372. 

«)  Prot  372,  373,  1075,  1444-1450. 
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liehen  Weise  veröffentlicht  sind".  Es  wurde  ferner  betont,  dass  die  Registrinmg 
fttr  diejenigen  Statuten,  in  welchen  eine  staatliche  Genehmigung  zur  Gründung 
der  Aktiengesellschaft  nicht  hergebracht,  fttr  eine  unentbehrliche  Yoraussetzong 
der  Sanktionirung  des  ganzen  Rechtsinstituts  gehalten  werde.  Diese  Auffassung 
wurde  gebilligt  und  so  entstand  der  das  System  des  Handelsgesetzbuches  aus- 
drückende Artikel  211: 

,,Vor  erfolgter  Genehmigung  und  Eintragung  in  das  Handelsregister  be- 
steht die  Aktiengesellschaft  als  solche  nicht. 

Wenn  vor  erfolgter  Genehmigung  und  Eintragung  in  das  Handelsregister 
im  Namen  der  Gesellschaft  gehandelt  worden  ist,  so  haften  die  Handelnden 
persönlich  und  solidarisch". 

Die  Registrirung  war  damit  als  die  unentbehrliche  Voraussetzung  für  die 
Anerkennung  der  Aktiengesellschaft  hingestellt  und  zwar  auch  für  diejenigen 
Staaten,  welche  sich  für  die  Beibehaltung  der  Konzession  entscheiden  würden.*) 

Die  Einführung  des  von  der  Nürnberger  Konferenz  vereinbarten  Handels- 
gesetzbuchs erfolgte  in  den  Rechtsgebieten  des  vormaligen  Deutschen  Bundes 
vom  Jahre  1862  ab  als  Landesrecht  durch  besondere  Einftihrungsgesetze.  ^®) 
Die  drei  Hansestädte,  Oldenburg,  Baden,  Württemberg  und  später  auch  das 
Königreich  Sachsen  durch  das  Gesetz  die  juristischen  Personen  betreffend  vom 
15.  Juni  1868  verzichteten  auf  das  Erforderniss  der  Staatsgenehmigung.  In 
den  übrigen  Staaten  wurde  der  Konzessionszwang  beibehalten  und  zwar  mit 
Ausnahme  von  Preussen,  Anhalt-Dessau,  Waldeck  und  Lauenburg,  nicht  blos  für 
die  Aktiengesellschaft,  sondern  auch  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien. 
Die  Registrirung  war  somit  das  allen  Aktiengesellschaften  gemeinsame  und  un- 
entbehrliche Erforderniss.  In  den  Ländern  des  Konzessionszwanges  trat  noch 
als  zweites  Erforderniss  das  der  Staatsgenehmigung  dazu. 

In  den  deutschen  Landestheilen  der  österreichischen  Monarchie  gilt  das 
Aktiengesellschaftsrecht  des  deutschen  Handelsgesetzbuches  von  1862  unverändert 
fort,  nur  mit  den  Maassgaben,  welche  in  dem  Einführungsgesetz  vom  17.  De- 
zember 1862^^)  und  den  späteren  Landesgesetzen  ^')  enthalten  sind. 

In  den  Rechtsgebieten  des  deutschen  Reichs  ist  die  s.  g.  Aktiennovelle  von 
1870^^)   „Gesetz   betreffend   die  Kommanditgesellschaften   auf  Aktien   und  die 


«)  Prot.  S.  318,  1039,  1049. 

^°)  Sammlung  der  Einführungsgesetze  sämmtlicher  deutschen  Staaten  zum  Allgem. 
deutschen  Handelsgesetzbuche  von  Lutz,  Würzburg  1863. 

")  Nr.  1  des  Oesterr.  R.G.B1.  pro  1863. 

^>)  Kaiserl.  V.  vom  21.  Juni  1873,  R.G.Bl.  Nr.  114,  Auflösung  von  Aktiengesell- 
schaften —  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RG.Bl.  Nr.  75  wegen  Beurkundung  der  Beschlüsse 
der  Generalversammlungen  von  Aktionären.  —  K.  V.  vom  29.  November  1865,  RwG.Bl. 
Nr.  127,  Zulassung  ausländischer  Aktiengesellschaften.  —  V.  des  Oesterr.  Justiz-Minist, 
vom  28.  Oktober  1865  über  die  den  Anstalten,  welche  Kreditgeschäfte  treiben,  zu- 
kommenden Ausnahmen  von  den  allgemeinen  Justizgesetzen.  Abgedruckt  in  der  Zeitschr. 
f.  Handelsr.  Bd.  XI,  S.  344. 

^'^)  Endemann,  Gesetz  vom  11.  Juni  1870,  mit  historisch,  krit.  Einleitung  and 
ausführlichen  Erläuterungen  aus  den  amtlichen  Materialien.    Berlin  1870.  —  Zimmer- 
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Aktienanstalten  vom  11.  Juni  187C  ergangen,  wodurch  der  durch  das  Handels- 
gesetzhuch  geschaffene  Reehtszustand  nach  drei  Richtungen  hin  wesentlich  ver- 
ändert worden  ist 

1.  Bisher  galten  zwei  Systeme,  das  System  der  Registnrung  in  den  Staaten, 
welche  auf  das  Erfordemiss  der  Staatsgenehmigong  für  die  Errichtung  und  die 
Statuten  der  Aktiengesellschaft  verzichtet  hatten  und  das  mit  dem  System  der 
Registrirung  komhinirte  Eonzessionssystem  in  deigenigen  Staaten,  welche  den 
Eonzessionszwang  festgehalten  hatten.  Durch  die  Novelle  ist  das  System  der 
Registrirung  beihehalten  und  das  System  der  Normativbestimmnngen  unter  Auf- 
hebung des  Eonzessionssystems  neu  eingeftüirt  worden  und  zwar  auch  in  den- 
jenigen Rechtsgebieten,  in  welchen  der  Eonzessionszwang  nicht  bestanden  hatte. 
Alle  Aktiengesellschaften  als  solche  sind  vom  Tage  der  Gesetzeskraft  der 
Novelle  ab  von  dem  Eonzessionszwang,  sowie  von  jeder  Staatsaufsicht  befreit 
(Art.  249  a  §  2).  Dagegen  sind  die  Landesgesetze  stehen  geblieben,  nach  welchen 
der  Gegenstand  des  Unternehmens  der  staatlichen  Genehmigung  bedarf  und  das 
Unternehmen  der  staatlichen  Aufsicht  unterliegt  (Art.  249  a  §  8). 
'  2.  Der  Nürnberger  Eonferenz  war  nur  die  Aufgabe  der  einheitlichen  Rege- 
lung des  Handelsrechts  gestellt.  Die  Aktiengesellschaft  wurde  deshalb  nur  in 
soweit  in  Betracht  gezogen,  als  der  Gegenstand  ihres  Unternehmens  in  dem 
gewerbsmässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften,  Handelsgewerbe  im  Sinne  des 
H.G.B.  bestand.  Dieser  Begriff  ^^)  umfasst  ausser  dem  eigentlichen  Handel  und 
dessen  Hülfsgewerben  (Eommission,  Spedition,  Frachtgeschäft,  Assekuranz)  auch 
alle  übrigen  auf  Eredit  und  kaufmännischen  Betrieb  angewiesenen  Geschäfte  des 
bürgerlichen  Verkehrs,  jedoch  mit  Ausnahme  der  Urproduktion  (Landwirth- 
schaft,  Bergbau)  und  des  Immobiliengeschäfts.  Die  Aktiengesellschaft  war  hier- 
durch in  zwei  Elassen  gespalten,  die  Handelsaktiengesellschaft,  d.  h.  diejenige, 
bei  welchen  der  Gegenstand  des  Unternehmens  in  einem  Handelsgewerbe  besteht 
und  in  die  Civilaktiengesellschaft ,  diejenige,  bei  welcher  der  Gegenstand  des 
Unternehmens  in  Nichthandelsgeschäften  besteht,  also  in  dem  gewerbsmässigen 
Betrieb  von  Geschäften,  die  nach  der  Technik  des  Handelsgesetzbuchs  nicht  unter 
den  Begriff  Handelsgeschäft  fallen.  Das  Handelsgesetzbuch  beschäftigte  sich  nur 
mit  der  ersten  Eategorie,  indem  es  die  Regelung  der  Civilaktiengesellschaft  den 
Landesgesetzen  überlassen  hat,  und  sind  denn  auch  in  einigen  Staaten  hierüber 
lautende  Spezialgesetze  (Preussen  vom  15.  Februar  1864.  Braunschweig,  Gesetz  vom 
80.  April  1867.    Bayern,  Gesetz  vom  29.  Juli  1869)  erlassen  worden.^*) 

Die  Novelle  von  1870  hat  nun  beide  Elassen  verschmolzen,^^)  so  dass  es 


mann,  Das  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  in  Busch,  Archiv  Bd.  XX  S.  406—420.  — 
Behrend,  Bemerkungen  zu  dem  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  in  d.  Zeitschr.  für  prenssische 
Gesetzgebung  Bd.  V  S.  219—238. 

^*)  Vgl.  Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts,  Erster  Bd.  (Erlangen  1864) 
§S  40-59. 

^^)  Vgl.  Zeitschr.  f.  Handeisr.  Bd.  14  S.  864  u.  Beilageheft  zu  Bd.  XH  S.  177. 

^^)  Dies  ist  dadurch  geschehen,  dass  man  aus  der  Legal-Definition  des  Art  207 
„eine  Handelsgesellschaft  ist  eine  Aktiengesellschaft,  wenn  sich  die  sänmitliGhen  Gesell- 

Handbnch  des  Handelarechts.  I.  Band.  .         S3 
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hinfort  nur  Eine  Aktiengesellschaft  giebt,  ohne  dass  ein  Unterschied  gemacht 
wird,  ob  der  Gegenstand  des  Unternehmens  in  einem  Handelsgewerbe  oder  einem 
Nichthandelsgewerbe  besteht.  Jedes  gewerbliche  Unternehmen,  nicht  bloss  jedes 
Handelsgewerbe  kann  nunmehr  als  Aktiengesellschaft  betrieben  werden,  das 
Gebiet  der  Deutschen  Aktiengesellschaft  .ist  hierdurch  weiter  gerückt,  als  in 
Frankreich,  wo  die  Beschränkung  auf  das  Handelsgewerbe  noch  festgehalten 
ist,  es  ist  aber  immer  noch  beschränkter,  als  in  England,  wo  jeder  erlaubte 
Zweck  in  der  Form  der  Aktiengesellschaft  verfolgt  werden  kann. 

3.  Das  Handelsgesetzbuch  sowohl  als  die  Novelle  von  1870  gelten  nunmehr 
nicht  als  Landesrecht,  sondern  als  Reichsrecht,  auch  sind  zugleich  alle  früheren 
landesrechtlichen  Modifikationen  der  Materie  beseitigt  worden.  ^^ 

Dieser  Zustand  datirt  in  den  ehemaligen  Gebieten  des  Norddeutschen  Bundes 
seit  dem  9.  Juli  1870  als  dem  Tage  der  Rechtskraft  der  zunächst  nur  für  den 
Norddeutschen  Bund  gegebenen  Gesetze  vom  11.  Juni  1870.  Die  Einführung 
in  Württemberg,  Baden,  Hessen-Darmstadt  und  Bayern  ist  erst  später  durch 
besondere  Gesetze  erfolgt.  Die  Einführung  in  Württemberg,  Baden  und  Hessen- 
Darmstadt  mit  Gesetzeskraft  vom  1.  Januar  1871  beruht  auf  den  Verträgen  vom 
15.  und  25.  November  1870  und  für  Bayern  mit  Gesetzeskraft  vom  13.  Mai  1871 
auf  dem  Reichsgesetz  vom  22.  April  1871.     Seit  dem  1.  Januar  1874  gilt  das 


Bchafter  nur  mit  Einlagen  betheiligen,  ohne  persönlich  für  die  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft  zu  haften,'^  das  Wort  „Handelsgesellschaft*'  gestrichen  und  durch  das  Wort 
„Gesellschaft"  ersetzt  hat,  so  dass  nun  die  Stelle  lautet:  ,,eine  Gesellschaft  ist  eine 
Aktiengesellschaft,  wenn  u.  s.  w.^  Nach  dem  Sprachgebrauch  des  Handelsgesetzbuchs 
bedeutet  „Gesellschaft**  die  Vereinigung  mehrerer  zum  gewerbsmässigen  Betriebe  von 
Geschäften  im  Gegensatz  zu  der  sg.  PartizipationsgeseUschaft  der  Vereinigung  zu  einem 
oder  mehreren  einzelnen  Geschäften.  Damit  ist  die  Frage  entschieden,  dass  die  Form 
der  Aktiengesellschaft  nach  deutschem  Recht  nur  zur  Durchführung  von  Unternehmen, 
welche  einen  gewerbsmässigen  Betrieb  erheischen,  Gewerbe  im  Sinne  des  Civil-  und 
Handelsrechts  sind,  verwendet  werden  soll.  Auf  der  einen  Seite  sind  also  alle  ver- 
einzelten Geschäfte,  wie  z.  B.  die  Ausrüstung  eines  Schilb  für  eine  einzige  Seereise, 
Entreprise  für  den  Bau  einer  einzelnen  Eisenbahn  (O.H.G.  v.  4.  Septbr.  1876  Bd.  XXI 
S.  29)  von  der  Aktiengesellschaft  ausgeschlossen,  ebenso  aber  auch  för  dauernde  Zwecke 
gegründete  Vereine,  wenn  diese  Zwecke  so  beschaffen  sind,  dass  sie  keine  unter  den 
Begriff  des  gewerbsmässigen  Betriebes  von  Geschäften  fallende  Thätigkeit  der  Mitglieder 
und  Gesellschaftsorgane  in  sich  schliessen.  Die  territorialrechtlich  noch  herrschenden 
Beschränkungen  der  Assoziationsfreiheit  können  zuweilen  dahin  führen,  dass  die  Form 
der  Aktiengesellschaft  gewählt  wird,  um  die  Existenz  von  Vereinen  zu  ermöglichen,  die 
sonst  lebens-  und  erwerbsunfähig  bleiben  würden.  So  wünschenswerth  die  Förderung 
uneigennütziger  Zwecke  auch  immer  ist,  so  wird  sich  die  Realisirnng  dieses  2Sel8  doch 
nicht  durch  das  Medium  dar  Aktiengesellschaft,  sondern  nur  durch  eine  Erweiterung  der 
Schranken  der  civihrechtiichen  Gesellschaft  erreichen  lassen.  Das  Recht  der  deutschen 
Aktiengesellschaft  ist  ausschliesslich  auf  Gesellschaften  ftkr  dauernde  Grewinnzwecke  der 
Mitglieder  geschrieben  und  berechnet 

^^  Für  den  Norddeutschen  Bund  war  das  Handelsgesetzbuch  sammt  der  Wechsel- 
Ordnung  bereits  durch  Gesetz  vom  5.  Juni  1869  als  Bundesgesetz  eingeführt  Kr.  82 
des  B.G.Bl.  pro  1869. 

^«)  B.G.B1.  1870  S.  648,  651,  655.    R.G.B1.  1871  S.  87. 
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deutsche  Aktiengesellschaftsrecht  auch  in  Elsass-Lothringen.  ^®)  Die  vor  dem  ersten 
Tage  der  Geltung  der  Novelle  gültig*^)  errichteten  aber  noch  nicht  registrirten 
Civilaktiengesellschaften  sind  der  Registrimng  unterworfen  worden,  eine  weitere 
rückwirkende  Kraft  ist  der  Novelle  nicht  besonders  beigelegt.  ^^) 

§  113. 

8.    Die  Qaellen  der  Aktiengesellschaft*    Die  fremden  Gesetze. 

Die  Literatur« 

Die  deutsche  Aktiengesellschaft  ist  durch  die  Vorschrift  des  Art.  208 
H.G.B.  ;,eine  Aktiengesellschaft  gilt  als  Handelsgesellschaft,  auch  wenn 
der  Gegenstand  des  Unternehmens  nicht  in  Handelsgeschäften  besteht"  Mr 
ein  Bechtsinstitut  des  Handelsrechts  erklärt.  Im  Fall  einer  Kollision  der 
verschiedenen  Rechtsquellen  entscheidet  der  an  die  Spitze  des  H.G.B.  (Art.  1) 
gestellte  Grundsatz: 

In  Handelssachen  kommen,  insoweit  dieses  Gesetzbuch  keine  Bestimmungen 
enthält,  die  Handelsgebrfiuche  und  in  deren  Ermangelung  das  allgemeine  bürger- 
liche Recht  zur  Geltung. 

Die  Quellen  des  Aktiengesellschaftsrechts  sind: 

I.  Die  in  der  Reichsgesetzgebung  tlber  die  Materie  befindlichen  Rechts- 
regeln,  welche  nach  dem  in  Art.  2  der  Reichsverfassung  ausgesprochenen  Grund- 
satz, ^)  soweit  nicht  ausdrücklich  Ausnahmen  ^)  gemacht  sind,  den  Landesgesetzen 
überall  vorgehen. 

Das  allgemeine  deutsche  Handelsgesetzbuch  mit  den  Abänderungen  der 
Novelle  von  1870. 

Das  Gesetz  vom  16.  Dezember  1875  wegen  Umwandlung  der  Beträge 
der  Aktien  in  Reichswährung;  ^)  die  Bestimmungen,  welche  das  Reichsgesetz 
vom  25.  Oktober  1867,  betreffend  die  Nationalität  der  Kauffarteischiffe  in 
den  §§  2.  14.  12  N.  2  enthält. 

Die  die  Aktiengesellschaft  berührenden  Yorschriften  der  Reichsjustiz- 
gesetze.   Gerichtsverfassungsgesetz    vom  27.    Januar    1877,*)   Civil-Prozess- 

^^)  Gesetz,  betr.  die  Einführung  der  allg.  deutsch.  Wechsel-Ordnung  und  des  allge- 
meinen deutschen  Handelsgesetzbuchs  in  Elsass-Lothringen  vom  19.  Juni  1872.  G.Bl. 
für  Elsass-Lothringen  1872,  Nr.  14;  abgedruckt  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XYIII, 
S.  128  f.. 

><0  Vgl.  Endemann,  Das  Gesetz  vom  11.  Juni  1870,  S.  3. 

»)  Vgl.  Thöl,  Handelsr.  (1879)  S.  417-419  und  die  Entsch.  d.  O.H.G.  Bd.  lU, 
S.  331,  VI  440,  VIU  59,  XI  120,  XIX  299. 

^)  Ueber  den  umfang  dieser  Fiktion  bei  Baugesellschaften  vgl.  O.H.G.  t.  6.  Septbr. 
1877,  Bd.  22,  S.  326. 

^  So  ist  in  §  1  des  Elsass-Lothringer  Landesgesetzes  vom  24.  Juli  1872  die  Fort- 
geltuog  der  Wirksamkeiten  des  5.  Titels  des  französischen  Gesetzes  vom  24.  Juli  1867 
und  des  Titels  2  des  französischen  Dekretes  vom  22.  Januar  1868  betr.  die  Tontinen 
und  Versicherungsgesellschaften  vorgeschrieben. 

')  Ladenburg,  Umwandlung  in  Busch,  Archiv  Bd.  31  S.  22—25. 

*)  Eeyssner,  Das  Gerichtsverfassungsgesetz  für  das  deutsche  Reich  und  das  Ver- 
fahren in  Handelssachen  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  25,  S.  449—544. 

33* 
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Ordnung  vom  80.  Januar  1877,  Konknrsordnong  vom  10.  Febroar  1877  und 

Einführongsgesetz  dazn  vom  gleichen  Tage. 

II.  Das  Handelsgewohnheitsrecht.  Besondere  Erkenntnissmittel  desselben 
sind  die  Gesellschaftsstataten,  wenn  deren  Gleichförmigkeit  nicht  anf  blosser 
Konvenienz  beruht,  sondern  auf  eine  rechtliche  Ueberzeugang  der  Verfasser  zurück- 
zufahren ist ;  femer  die  in  einigen  Rechtsgebieten  für  die  Eonzession  von  Aktien- 
gesellschaften erlassenen  Ministerial-Instruktionen  ^)  und  Yerwaltungsreglements, 
soweit  darin  gewisse  Naturalien  des  Rechtsgeschäfts  übereinstimmend  fixirt  sind.  ^ 
III.  Auch  die  Landesgesetze  '^)  des  deutschen  Reichs  sind  geeignete  Quellen 
des  Aktiengesellschaftsrechts,  jedoch  nur  sofern  und  soweit  im  Reichsrecht  darauf 
verwiesen  ist,  wie  z.  B.  in  Betreff  der  Fragen  der  Unterwerfung  der  Aktien- 
gesellschaft unter  die  Staatsgenehmigung  oder  der  staatlichen  Aufsicht  um  des 
Gegenstandes  der  Unterweisung  willen.  Ausserdem  kamen  sie  aber  zur  Aus- 
füllung der  Lücken  in  Betracht,  soweit  in  ihnen  Nichts  enthalten  ist,  was  mit  dem 
Inhalt  des  Reichsrechts  und  des  Handelsgewohnheitsrechts  in  Widerspruch  steht 
Einer  gleichen  Beschränkung  ist  die  landesgesetzliche  Ertheilung  von  legislativen 
Privilegien®)  an  einzelne  Aktiengesellschaften  unterworfen.^) 


')  Wie  die  preuss.  Ministerialinstr.  vom  22.  April  1845,  Ministßl.  der  innem  Ver- 
waltung 1845,  S.  120  nSbst  Nachträgen  vom  17.  Dezbr.  1855,  7.  März  1856,  29.  März 
1856,  7.  JuU  1856,  29.  Dezbr.  1856,  10.  Septbr.  1858.  —  Die  sächs.  V.  der  Ministerien 
der  Justiz  und  des  Innem  vom  31.  Juli  1889  bei  PöhTs  Recht  der  Aktienges.  S.  425 — 427. 

^)  Diese  Yerwaltungsvorschriften  kommen  auch  als  Hilfsmittel  der  Interpretation  in 
Betracht,  weil  die  Normatiworschriften  der  Novelle  von  1870  zum  Theil  daraus  geschöpft 
sind;  vgl.  O.H.G.  vom  4.  Febr.  1876  Bd.  18,  S.  488. 

^)  Nicht  blos  die  förmlichen  Gesetze,  sondern  das  gesammte  Landesrecht  §  8  B  des 
Gesetzes,  betr.  die  Entscheidung  der  AUg.  deutsch.  Wechsel-Ordnung,  der  Nürnberger 
Wechsel-Novellen  und  des  Allg.  deutsch.  Handelsgesetzbuches  als  Bundesgesetze  vom 
5.  Juni  1869.    B.G.Bl.  1869,  S.  879. 

^)  Der  Unterschied  zwischen  Yerwaltungs-  und  legislativem  Privilegium  (Jhering, 
«Der  Zweck  im  Recht,  Erster  Bd.  S.  829  f.  Vogt  in  d.  Zdtschr.  f.  Handelsr.  Bd.  I 
S.  488)  wird  zuweilen  dadurch  verdunkelt,  dass  für  beide  Erlasse  derselbe  Modus  der 
Publikation  und  zwar  der  für  Gesetze  und  Gesetzeskraft  habenden  Verordnungen  landes- 
gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  sodann  auch  dass  die  Nothwendigkeit  der  Mitwirkung  aller 
gesetzgebenden  Faktoren  für  die  Ertheilung  von  legislativen  Pririlegien  nicht  in  allen  Ver- 
fassungen gleichmässig  geregelt  ist.  Die  in  manchen  Ländern  des  Konzessionssystems, 
wie  z.  B.  in  Preussen  früher  üblich  gewesene  Publikation  der  vom  Staatsoberhaupt  ge- 
nehmigten Gesellschaftsstatuten  in  der  Gesetzsanmilung  verleiht  demselben  nicht  den 
Gesetzeskarakter,  weil  die  Ertheilung  der  Aktiengeselischaftskonzession  kein  Ausfluss 
der  Gesetzgebung,  sondern  ein  Akt  des  Staats  in  seiner  Eigenschaft  als  Verwaltung  ist  — 
die  Praxis  hat  daher  auch  die  Frage,  ob  die  Verletzung  der  Auslegung  derartiger  Statuten 
als  Gesetzesverletzung  zu  behandeln  sei,  konstant  verneinend  entschieden.  Vgl  Entsch. 
des  O.H.G.  Bd.  IV  S.  58,  VII  S.  270,  344,  VHI  S.  191,  XVII  S.  32.  -  Das  Preuss. 
O.T.B.  hat  im  Erk.  v.  9.  April  1877,  Entsch.  Bd.  79  S.  312  den  Statuten  der  Knapp- 
Schaftsvereine  die  Gesetzesqnalität  abgesprochen,  dagegen  solche  den  Statuten  der  Deich- 
verbände Erk.  V.  12.  April  1875  Bd.  75,  S.  1  beigelegt. 

')  Eine  lex  specialis  verliert  ihren  gesetzlichen  Karakter  nicht  darum,  dass  der 
Verleihung   eine  vertragsmässige  Verpflichtung  vorangegangen  ist     Vgl.  Zachariae, 
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IV.  Ein  wichtiges  Htllfsmittel  ftlr  die  Anwendung  des  Aktiengesellschafts- 
rechts hilden  die  fremden  Rechte.  Wegen  England  und  Frankreich  ist  das 
Nöthige  hereits  gesagt.  Der  Mehrzahl  der  ührigen  ausländischen  Rechte  ist  das 
französische  Recht  zu  Grunde  gelegt  und  zwar  den  älteren  das  Eonzessions- 
system des  de  Code  commerce,  den  neueren  das  System  der  Normativvorschriften 
des  Gesetzes  vom  24.  Juli  1867.    In  den  beiden  neuesten  Kodifikationen: 

Dem  Ungarischen  Handelsgesetz  (XXX YII  Gesetzartikel  vom  Jahre  1875) 
gflltig  für  sänmitliche  Länder  von  der  H.  Stephanskrone,  dessen  Titel  10  in 
7  Abschnitten  von  der  Aktiengesellschaft  handelt :  1)  Allgemeine  Bestimmungen 
§§  147—162.  2)  Die  Rechtsverhältnisse  der  Aktionäre  §§  163—175. 
8)  Generalversammlung  §§  178 — 181.  4)  Direktion  und  Aufsichtskomitö 
§§  162—200.  5)  Auflösung  §§  201—210.  6)  Ausländische  Aktiengesellschaften 
§§  210—217.     7)  Strafbestimmungen  §§  218—222  (Budapest  1875)  »ö). 

Dem  Belgischen  Handelsgesetzbuch,  dessen  Titel  IX  relatif  aux  soci^t^s 
durch  Gesetz  vom  18.  Mai  1878  besonders  publizirt  worden  und  dessen  Art. 
168 — 218  den  sociät^s  anon3rme8  gewidmet  sind.  ^^) 
ist  das  französische  System  der  Normativvorschriften  vereinfacht  und  verbessert. 
Die    1869   begonnene   Kodifikation  des  italienischen   Handelsgesetzbuches 
vom  25.  Juni  1865  ist  noch  nicht  voUendet.    Durch  Dekrete  vom  30.  Dezem- 
ber 1865,  27.  Mai  1866  und  5.  September  1869  ist  das  staatliche  Oberaufsichts- 
recht über  die  Aktiengesellschaften  geregelt.  ^^)    Die  Gesellschaft  ist  erst  kon- 
fitituirt,  wenn  vier  Fünftel  des  Kapitals  gezeichnet  und  ein  Zehntel  des  gezeich- 
neten einbezahlt  ist  (134);  halbeingezahlte  Inhaberaktien  sind  gestattet  (151).  ^^) 
Das  Holländische  Handelsgesetzbuch  (Wetboek  van  Koophandel)  v.  J.  1838 
Art.  86*— 56   „de  la  soci^t^  de  commerce  anon3rme*'   verbietet  Bauzinsen  und 
gestattet  nur  volleingezahlte  Inhaberaktien. 

Das  spanische  Godigo  do  comercio  von  1829  (Art.  264,  276  —  298) 
gestattet  zwar  (280),  dass  die  Aktien  der  Gesellschaften  von  den  namen- 
losen Gesellschaften  behufs  der  Girkulation  im  Handel  durch  beglaubigte,  mit 
den  Formalitäten,  die  die  Statuten  bestimmen,  versehene  Scheine  repräsentirt 
werden.    Diese  Scheine  dürfen  aber  (281)  nicht  für  Valuta  ausgestellt  werden, 


Deutsch.  Staatsrecht,  Göttingen  1854,  Bd.  H  S.  187.  Daher  wird  dem  auf  Grund  des 
§  40  des  Reichsbankgesetzes  vom  14.  März  1875  erlassenen  Statut  der  Reichsbank 
vom  21.  Mai  1875  die  Gesetzeskraft  ebensowenig  abzusprechen  sein,  als  den  landes- 
gesetzlich  durch  die  gesetzgebenden  Faktoren  in  Form  eines  Gesetzes  bewilligten  Zins- 
garantien an  EisenbahngeseUschaften,  vgl.  jedoch  O.H.G.  vom  18.  März  1874  Bd.  18  S.  128. 

i<0  Goldschmidt  in  der  Zeischr.  l  Handelsr.  Bd.  21  S.  164  f. 

^^)  Sachs,  Die  Revision  des  Handelsrechts  von  Belgien.  Beilageheft  zu  Bd.  XXI 
d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  S.  122  f. 

^^  Sachs,  Die  neue  Kodifikation  des  Italien.  Handelsrechts  in  d.  Zeitschr.  t 
Handelsr.  Bd.  XYin  S.  618  f. 

^')  S.  Mittermaier,  Die  Handelsgesetzgebung  in  Italien  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  XI,  S.  827  f.,  XIV  14  S.  384,  15  S.  200,  201.  Sachs  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  XVni  S.  615. 
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deren  Einzahlung  versprochen  worden,  sondern  nur  fttr  solche,  die  vor  erfolgter 
Ausstellung  wirklich  in  die  Kasse  der  Gesellschaft  eingezahlt  sind.  Die  Be- 
stätigung der  Stiftung  und  der  Statuten  der  namenlosen  Gesellschaften  ist  dem 
Handelstribunal  des  Bezirks,  wo  die  Gesellschaft  errichtet  wird,  übertragen 
(293);  die  Bestätigung  der  Statuten  darch  das  Staatsoberhaupt  ist  erforderlich, 
wenn  die  Gesellschaft  noch  weiterer  Ausnahmen  vom  allgemeinen  Recht  bedarf. 
„Sollen  die  namenlosen  Gesellschaften  eines  ihnen  darch  die  Krone  zu  ihrem 
bessern  Gedeihen  bewilligten  Privilegiums  geniessen,  so  müssen  sie  ihre  Statuten 
der  Genehmigung  des  Souveräns  unterwerfen  **  (294).  ^^) 

Der  C!odigo  commercial  do  Imperio  do  Brasil  1850,  macht  die  Errichtung  der 
sociedades  anonymas  von  der  Genehmigung  der  Regierung)  und  bei  Genehmigung  eines 
Privilegiums  noch  von  der  Genehmigung  der  gesetzgebenden  Versammlung 
abhängig.  ^^)  Das  Spanische  Gesetzbuch  liegt  auch  dem  Portugiesischen  Handels- 
gesetzbuch „Codigo  comercial  Portuguez"  1833  (Art.  538—546)  zu  Grunde.  *^ 

An  diese  beiden  Gesetzbücher  wiederum  lehnt  sich  an  das  Handelsgesetz- 
buch für  den  Staat  Buenos  Ayres  „Codigo  de  comercio  para  datado  de  Buenos- 
Ayres,  sancionado  por  las  honorables  camaras  el  6  de  Octobre  de  1859'^  Die  Er- 
richtung der  Aktiengesellschaften  ist  von  der  Genehmigung  durch  die  Staats- 
regierung abhängig,  die  auch  das  Recht  hat  (Art  422)  die  Gesellschaft  aufzu- 
lösen, sobald  sie  der  Ansicht  ist,  dass  die  Gesellschaft  ihren  Zweck  nicht  zu 
erreichen  vermag.  Dies  Gesetzbuch  ist  durch  Gesetz  vom  10.  September  1862 
als  Handelsgesetzbuch  für  den  Argentinischen  Freistaat  erklärt.  ^^ 

Das  am  23.  November  1865  publizirte»  am  1.  Januar  1867  in  Kraft  ge- 
tretene Codigo  de  comercio  de  la  repüblica  de  Chile  ist  eine  selbständige,  mit 
Benützung  des  Französischen  Rechts  und  des  Spanischen,  Portugiesischen  sowie 
des  Brasilianischen  Gesetzbuches  verfasste  Arbeit,  dessen  Titel  7  von  der 
Sozietät  (Kollektivgesellschaft,  Aktiengesellschaft,  Kommanditgesellschaft  —  ein- 
fach und  auf  Aktien,  Gelegenheitsgesellschaft)  handelt.  ^^) 

Durch  Memorandum  vom  18.  Mai  1848  ist  von  der  Pforte  ein  „Code  de 
commerce'S  dessen  Artikel  20—35  von  der  soci^tä  anonyme  handeln,  den  Ge- 
sandtschaften angezeigt  worden.  ^^) 

Der  Kanton  Genf  hat  durch  das  Gesetz  der  Gesellschaften  vom  29.  Au- 
gust 1868  und  13.   Januar    1869   das  französische  System   der  Normati vvor- 


1«)  Deutsch  von  Schumacher.  Hambui^  1832.  —  Ueber  das  spamsche  Dekret 
betr.  die  Gründung  einer  Nationalbaok  auf  Aktien  vom  19.  März  1874.  Prenss.  Handels- 
archlT  1874,  I  S.  425. 

^^)  Deutsch  von  Borchard  u.  Stolp.    Berlin  1856. 

^^  Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsr.  Bd.  1  8.  56—58.  —  Die  einzige  un- 
vollständige Uebersetzung  dieses  Gesetzbuches  in  St.  Joseph  Concordance  p.  1—142; 
vgl.  auch  F.  Mittermaier  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  VI  S.  120,  129  f. 

")  F.  Mittermaier  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  VI  S.  117  £,  485  f.  Bei- 
lageheft dazu  Bd.  XH  S.  26. 

''')  F.  Mittermaier  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Beilageheft  XH  S.  27—28. 

'^)  In  der  Bibliothek  des  Justizministeriums.    Berlin. 
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Schriften  adoptirt.  In  den  übrigen  Schweizer  Kantonen  herrscht  mit  wenigen 
Ausnahmen  (Granbflnden,  St.  Gallen?)  das  Eonzessionssystem  und  zwar  theils 
auf  Grund  von  Gesetzen,  theils  auf  Grund  der  Praxis.  ^^)  In  einigen  Kantonen 
sind  es  die  Handel^esetzwerke  (Freiburg  v.  J.  1850  Art.  37,  44,  46,  47)  .und 
die  Civilgesetzwerke  (Graubünden  1862  Art.  87,  90,  448,  449  —  Schaff- 
hausen 1864  Art  21  —  Solothum  1848  Art.  1218—1238  —  Zürich  1854 
Art.  22 — 24,  1842—1365),  die  sich  mit  der  Materie  beschäftigen,  in  anderen 
Kantonen  sind  es  die  Gesetze  über  Gesellschaften,  wie  das  Waadtländische  Gesetz 
vom  14.  Dezember  1852,  das  Gesetz  des  Kantons  Wallis  vom  29.  November  1853, 
das  Neuenburger  Dekret  vom  3.  Dezember  1852,  concemant  les  soci^tes  ano- 
nymes, wodurch  die  Art.  12 — 22  des  Loi  sur  quelques  mati^res  commerciales 
von  1833  ergänzt  werden.  Ausführlich  sind  die  Spezialgesetze  von  Genf,^^) 
Bem^^)  vom  27.  November  bez.  12.  Dezember  1861  und  von  Luzem  vom 
8.  März  1853. 

Das  Aktienwesen  in  Bussland  ist  durch  ein  57  Artikel  umfassendes  Begle- 
ment**)  vom  6.  Dezember  1836  und  durch  Gesetz  betreffend  den  Bau  von 
Eisenbahnen  und  die  Bildung  von  Eisenbahnaktiengesellschaften  vom  30.  März 
1873")  geregelt. 

In  Schweden  besteht  eine  Königl.  Verordnung,  betreffend  Aktiengesellschaften 
(Aktienbelag)  vom  6.  Oktober  1878,*^)  in  welcher  die  Nothwendigkeit  der 
Staatsgenehmigung  für  alle  Gesellschaften  vorgeschrieben  ist,  welche  Inhaber  und 
Namenaktien  haben  und  zugleich  nach  dem  Prinzip  der  beschränkten  Haftung  aller 
Genossen  gebildet  sein  wollen.  (§  1,  10,  11.)  Für  die  Privat-Zettelbanken 
ist  eine  besondere  Verordnung  vom  12.  Juni  1871  ergangen.*®) 

In  Dänemark  giebt  es  neben  einigen  oktroirten  Kompagnien  (die  alte 
Kopenhagener  Seeassekuranzgesellschaft  von  1746,  die  allgemeine  Freie  Asse- 
kuranz-Kompagnie von  1798,  die  Kopenhagener  Assekuranz-Kompagnie  mit  dem 
Oktroi  vom  24.  März  1843)  auch  freie  Aktiengesellschaften,  *^  deren  Errichtung 
an  keine  andern  Beschränkungen  gebunden  ist,  als  solche  durch  die  in  den  Ge- 
setzen vom  29.  Dezember  1857  und  23.  Januar  1862  vorgeschriebenen  Publizität 
gegeben  sind. 


^^  Nach  den  Mittheilnngen  von  Fick  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  V6  S.  409  f. 
u.  Benaud,  Becht  der  Aktienges.  S.  50,  58,  55. 

»)  Abgedruckt  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  18  S.  327. 

'^  Abgedruckt  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  5  S.  234. 

^  Bei  St  Joseph  Concordance  entre  les  codes  de  commerce  ^trangers  et  le  code 
de  commerce  fran^ais.  Paris  1844,  2  Edit.  1851  tom  HI  p.  278  f. 

^)  Beilageheft  zur  Zeitschr.  f.  d.  Handelsr.  Bd.  23  S.  204,  herausgegeben  von 
Goldschmidt 

^)  Abgedruckt  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  IX  S.  351  f. 

^)  Abgedruckt  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XX  S.  480  f. 

'^  Aagesen,  „Om  Interessents  kaber^  Kopenhagen  1877.  —  Hagstroem,  Om 
Aktenbolag  enligt  Svensk.  rfttt.  üpsala  1872  S.  269. 
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In  Nordamerika  gilt  das  alte  englische  Becht,  soweit  die  Materie  nicht  in 
den  einzelnen  Bundesstaaten  dorch  Spezialgesetze  geregelt  ist.  ^^) 

V.  Die  Literatur  ^')  des  deutschen  Aktiengesellschaftsrechts  zer&Ut  in  zwei 
Massen,  in  Arbeiten,  die  vor  dem  H.G.B.  liegen  und  in  solche,  die  sich  an  das 
H.G.B.  anschliessen. 

A.  Zur  ersteren  Kategorie  gehören: 

Von  Dissertationen,  die  bereits  §  4  erwähnten,  die  öffentlichen  Handels- 
kompagnien berührenden,  von  Bachow  ab  Echt  1780  und  von  Pauli  1751,  so- 
dann  die  von  Sintenis  de  societate  quaestuaria  quae  dicatur  „Aktiengesellschaft^^ 
Lips.  1837  und  Fussel  societates  inominatae  (Aktiengesellschaften)  in  quantum 
sequuntur  romani  juris  de  societatibus  principia,  Lips.  1842. 

Kritz,  lieber  das  Wesen  eines  Aktionärs,  und  dessen  Sammlung  von 
RechtsftUen,  Bd.  III  (1841),  N.  XIV  S.  311-853. 

Treitschke,  Einige  Fragen,  Aktiengesellschaften  betreffend,  in  der  Zeit- 
schrift für  deutsches  Recht,  Bd.  V  (1841)  S.  324—858. 

Mono  Pohls,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften  mit  besonderer  Rücksicht 
auf  di^  Eisenbahngesellschaften,  Hamburg  1842. 

Günther,  „Observationesdeconsociationibusquae:  Aktiengesellschaft  dicitur,^ 
Lips.  1842. 

Weiske,  Ein  juristischer  Beitrag  zur  Gesetzgebung  über  Aktienvereine  in 
Pölitz,  Jahrbücher  der  Geschichte  und  Poütik,  Bd.  I  (1842)  S.  244—278. 

Marbach,  Ein  Wort  über  den  Rechtskarakter  der  Aktienvereine,  Leip- 
zig 1844. 

Brackenhoeft  in  Weiske's  Rechtslexikon,  Bd.  V  (1844),  S.  83—95,  Ueber 
anonyme  Gesellschaften. 

JoUy,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften  (1847),  in  der  Zeitschr.  für 
deutsches  Recht,  Bd.  XI  S.  817—449. 

Reyscher,  Ueber  das  Yerhältniss  der  Aktionäre  zu  den  Gläubigem  der 
Aktiengesellschaften  (1852)  in  der  Zeitschr.  für  deutsches  Recht,  Bd.  XIII 
S.  382  f. 

Unger,  Zur  Lehre  von  den  juristischen  Personen  in  der  Kritischen  Ueber- 
schau  der  deutschen  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft  Bd.  VI  (1858) 
S.  183  f. 

R.  Hermann,  Der  Rechtskarakter  der  Aktienvereine,  Leipzig  1858. 

Yogt,  Zur  Theorie  der  Handelsgesellschaften,  insbesondere  der  Aktien- 
gesellschaft, in  der  Zeitschr.  für  das  gesammte  Handelsrecht,  Bd.  I  (1858) 
S.  447-538. 


»)  Vgl.  Fick  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  Y  S.  59,  Bd.  XHI  S.399.  Daselbst 
Bd.  Xin  S.  517  £  sind  die  Gesetze  des  Staates  New- York  über  GeseUschaften  mit  be- 
schränkter Haftbarkeit  abgedruckt.  —  Eins  der  neuesten  Gesetze  ist  das  für  den  Distrikt 
Columbia  vom  Eongress  gegebene  Gesetz  vom  5.  Mai  1870:  Acte  to  provide  for  the 
creatioD  of  corporations  in  the  district  of  Columbia  by  general  law.  Dasselbe  schliesst 
sich  an  die  Gesetze  der  Staaten  Massachusetts  und  Pensylranien  an. 

<^)  Eine  besprechende  üebersicht  bei  Rena u  d,  Recht  der  Aktiengesellsch.  S.  55-— 68. 
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Goldschmidt,  Der  Lucca-Pistoja  Aktienstreit,  Frankfurt  a/M.  1859.  Nach- 
trag 1861. 

Dietzel,  Die  Besteaerung  der  Aktiengesellschaften,  Köln  1859. 

Bekker,  Zweckvermögen,  insbesondere  Pecalium   und   Handelsvermögen 
und  Aktiengesellschaften    in  der  Zeitschr.   für  das  gesammte  Handelsrecht. 
Bd.  IV  (1880)  S.  565  f.  (kurz  zitirt  Zeitschr.  fttr  Handelsrecht). 
B.   Der  Periode  nach  dem  H.G.B.  gehören  an:^^) 

W.  Anerbach,  Das  Gesellschaftswesen  in  juristischer  nnd  volkswirth- 
schaftlicher  Hinsicht  anter  besonderer  Berücksichtigang  des  AUg.  deutschen 
H.G.B8.,  Frankfiurt  a/M.  1861,  S.  184—407;  von  Goldschmidt  in  der  Zeitschr. 
für  Handelsrecht  Bd.  Y  (1862)  S.  638—641  und  „Das  Aktienwesen'S  Frank- 
furt a/M.  1878. 

Renaud,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften,  Leipzig  1863,  zweite,  ver- 
mehrte und  verbesserte  Auflage,  Leipzig  1875,  dazu  Laband  in  der  Zeitschr. 
fttr  Handelsrecht  Bd.  VII  (1864)  S.  617—683;  Wiener  in  derselben  Zeitschr. 
Bd.  XXI  (1876)  S.  596-608,  und  Kuntze  in  der  Kritischen  Vierteljahrs- 
Schrift  Bd.  VI  (1864)  S.  53  f. 

Weinhagen,  Das  Recht  der  Aküengesellschaften  nach  dem  Allg.  deutschen 
H.G.B.  und  dem  preussischen  Gesetz  vom  15.  Februar  1864,  Köln  1866. 

Regelsberger,  Die  Einladung  zur  Aktienzeichung  ein  Angebot?  in  dessen 
zivilrechtlichen  Erörterungen,  Heft  1,  Weimar  1868,  S.  52  f.  und  Beiträge 
zur  Lehre  von  der  Haftung  der  Behörden  und  Beamten  der  Aktiengesell- 
schaften, Giessen- 1872. 

Endemann,  Das  Bundesgesetz  vom  11.  Juli  1870  aus  den  Materialien 
erörtert,  Berlin  1870  und  das  Recht  der  Aktiengesellschaften,  der  Kommandit- 
gesellschaften auf  Aktien  und  der  Genossenschaften,  Nachtrag  zu  dessen  Dar- 
stellung des  deutschen  Handelsrechts,  2.  Aufl.  (1861),  Heidelberg  1873. 

Kejssner,  Die  Aktiengesellschaften  und  die  Kommanditgesellschaften  auf 
Aktien  unter  dem  Reichsgesetz  vom  11.  Juni  1870,  Berlin  1873  und 
Bilanz,  Emeuerungsfond ,  Reservefond  der  Aktiengesellschaften,  Baarzinsen 
und  Gewinnvertheüung,  Berlin  1872. 

Munzinger  und  Ltltzberger,  Gutachten,  betreffend  die  rechtlichen  Ver- 
hältnisse zwischen  den  Aktionären  der  Aktiengesellschaft  Leu  et  Comp,  in 
Zürich  und  der  Vorsteherschaft,  Zürich  1872.  Bluntschli,  Rechtsgutachten 
über  denselben  Gegenstand,  Zürich  1872.  Munzinger,  Antwort  auf  die  Rechts- 
gutachten der  Professoren  Dr.  Regelsberger  und  Dr.  Bluntschli,  betreffend  die 
Verantwortlichkeit  der  Vorsteherschaft  der  Aktiengesellschaft  Leu  &  Remy, 
Bern  1872.  Dazu  Bekker  in  der  Zeitschr.  fOr  Handelsrecht,  Bd.  XVII  (1872) 
S.  632—646. 

Meili,  Die  Lehre  von  den  Prioritätsaktien,  Zürich  1874.- 

Thöl,  Der  Erwerb  eigener  Aktien,  dessen  Praxis  des  Handelsrechts  und 
Wechselrechts,  1.  Heft,  Leipzig  1874,  S.  33—40. 


^^)  Voigt el,  Uebersicht  der  Literatur  des  deutschen  Handelsrechts  seit  Entstehung 
des  AUg.  deutsch.  H.G.Bs.   Berlin  1876. 
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J.  F.  E.  Hahn,  Ueber  die  aus  der  iSeichnung  von  Aktien  hervorgehenden 
Rechtsverhältnisse,  Strassbnrg  1874.  Dazu  Wiener  in  d.  Zeitschr.  für  Handels- 
recht, Bd.  XXI  S.  383—342. 

Zur  Reform  des  Aktiengesellschaftswesens.  Drei  Gatachten  auf  Veran- 
lassung der  Eisenacher  Yersammlimg  abgegeben  von  H.  Wiener,  Ooldschmidt 
nnd  Behrendt  Leipzig  1873. 

y.  Strombeck,  Ein  Votum  zur  Reform  der  deatschen  Aktiengesetzgebang, 
BerUn  1874,  66  S. 

H.  F.  Hecht,  Die  Eredit-Institate  auf  Aktien  nnd  anf  Gegenseitigkeit,  1.  Bd. 
Das  Börsen*  nnd  Aktienwesen  der  Gegenwart  nnd  die  Reform  des  Aktien- 
gesellschaftsrechts, Mannheim  1874,  366  S. 

Stenglein-Mittelstadt,  Gutachten  ttber  das  Verschweigen  des  Grttnder- 
gewinns  bei  Gründung  von  Aktiengesellschaften«  Verhandlungen  des  14.  deutschen 
Juristentags,  Bd.  2,  S.  89  f. 

Molle,  Die  Lehre  von  den  Aktiengesellschaften,  Berlin  1858,  8^  208  S. 

H.  Löwenfeld,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften.    Kritik  und  Reform- 
vorschlÄge,  Berün  1879,  8^  583  S. 
Zahlreiche  Abhandlungen  ttber   das   Aktiengesellschaftsrecht  sind  in  den 
juristischen  Zeitschriften  zu  finden,  wie: 

H.  Witte,  Erörterungen  zum  Recht  der  Aktienvereine  in  der  Zeitschr.  für 
das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  VIII  (1865),  S.  1—27. 

Bekker,  Beitr&ge  zum  Aktienrecht  in  derselben  Zeitschr.,  Bd.  XVI  (1871) 
S.  32—85  und  Bd.  XVII  (1872)  S.  379—465. 

Renaud  in  derselben  Zeitschr.,  Die  Klage  des  Aktionärs  gegen  die  Mit- 
glieder des  Vorstandes  und  AufBichtsraths  der  Aktiengesellschaft,  Bd.  XH 
(1868)  S.  1—33  und  Bd.  XIII  (1869)  zur  Lehre  von  der  Fortsetzung  einer 
auf  bestimmte  Zeit  errichteten  Aktiengesellschaft  S.  141^166. 

Wiener  in  derselben  Zeitschr,  ttber  die  Errichtung  der  Aktiengesellschaft 
un*  die  Grttnderverantwortlichkeit,  Bd.  XXIV  (1879),  S.  1—85  und  450  bis 
490  und  Bd.  XXV  S.  1—76. 

Plathner  in  Gruchot,  Beiträge  Bd.  XXII  S.  145—179  von  der  Sukzession 
im   Antheilsrechte   an   Gemeinschaften,   besonders   Aktiengesellschaften  und 
Bd.  XXI  S.  149  ff.  und  364  ff.  ttber  den  Rechtskarakter  der   Aktiengesell- 
schaft des  Handelsgesetzbuchs  und  ttber  die  Entstehung  der  Aktiengesellschaft. 
C.  Von  den  Lehrbttchern   des  Handels-   und  Zivilrechts,   in  welchen    die 
Materie  des  Aktiengesellschaftsrechts  abgehandelt  wird,  seien  erwähnt: 

Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts,  Heidelberg  1853,  S.  282 — 259. 

Thöl,  Das  Handelsrecht.  Erster  Band,  sechste  Auflage,  Leipzig  1879, 
S.  410—540. 

Beseler,  System  des  gemeinen  deutschen  Privatrechts,  Berlin  1873, 
S.  918—928.  0.  Gierke,  Rechtsgeschichte  der  deutschen  Genossenschaft, 
Berlin  1868,  S.  990—   1029. 

Dernburg,  Lehrbuch  des  Preuss.  Privatrechts  (1878),  Bd.  II S.  602— 621. 
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D.  Ueber  ausländische  Literatur  vergl.  Renand,  Das  Recht  der  Aktien- 
gesellschaften S.  65 — 68  and 

M.  Yavassenr,  trait^  theorique  et  publique  des  soci^t^  par  actions  (avec 
formales)  contenant  un  commentaire  de  la  loidu  24  Juillet  1867.  Paris  1868. 

J.  B^darride,  commentaire  de  la  \qi  du  24.  Juillet  1867  sur  les  soci^t6& 
en  commandite  par  actions,  anonymes  et  cooperatiyes  2.  tom.  Paris  1871. 
Ouillery,  Des  soci^täs  commerdales  en  France.  Commentaire  legislatif  de  la 
loi  du  18.  Mai  1873.    Bruxelles. 

Präcis  de  droit  commercial  par  Gh.  Lyon-Caen  et  L.  Renault  (Paris  1879). 
Yidari,  Gorso  di  diritto   commerciale.     Milano   1878,   Yct  II  p.  347—573. 

Lindley,  a  treatise  of  the  law  of  partnership  including  the  applicatiou 
to  companies  3  d  ed.  London  1873. 

Shelford,  The  law  of  joint-stock.  companies  containing  the  companies- 
act.  1862  and  the  acts  in  corporated  therewith.  London  1866. 

Smith,  A.  summary  of  the  law  of  companies  8,  78  p.,  London, 
Stevens  &  Haynes.    1878. 

J.  Hagsstroem,  Ton  Aktiebolag  enligt  Svenst  raht.  Upsala  1873.  Be- 
sprochen Ton  Beuling  in  der  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  XXI  S.  346,  847. 

The  Act  for  the  formation  of  corporations  for  manufacturing  mining 
mechanical,  chemical,  agricultural ,  curative  mercantile  commercial  propose. 
With  the  amendements  12  ^  (57  p.).  New- York,  Baker,  Voerchis  et  Co. 

B.  Die  Eustehimg  der  Aktieiigesellscliaft 

§  114 
!•  Die  Elemente  der  Aktiengesellschaft.    Die  Jftegistrlranj^. 

Durch  das  Dogma  „keine  Aktiengesellschaft  ohne  Eintragung"  ist  die  An- 
wendung der  durch  das  Gesetz  an  den  Begriff  „Aktiengesellschaft^^  gelehnten 
Rechtsregeln  an  eine  doppelte  Yoraussetzung  geknüpft:  Es  muss  nicht  blos  ein 
Rechtsgesch&ft  vorliegen,  welches  die  natürlichen  Wesenheiten  der  Aktiengesell- 
Schaft  in  sich  vereinigt,  sondern  es  muss  auch  der  Akt  der  Registrirung  wirk- 
lich vollzogen  sein,  was  wiederum  voraussetzt,  dass  die  für  die  Errichtung  der 
Aktiengesellschaft  gegebenen  Normativvorschriften  erfüllt  sind. 

I.  Keine  Aktiengesellschaft  ohne  Begristrinmg.  Seit  der  Novelle  von  1870 
giebt  es  nur  noch  registrirte  Aktiengesellschaften,  vorher  ^)  war  die  Registrirung 
nur  eine  Nothwendigkeit  für  die  Handelsaktiengesellschaft,  für  die  Zivilaktien- 
gesellschaft nur  insoweit,  als  dies  landesgesetzlich  vorgeschrieben  war.  Damit 
ist  noch  nicht  den  Rechtsgeschäften  der  im  Stadium  vor  der  Registrirung  be- 
findlichen Aktienvereine,  sowie  den  Vereinigungen,  die  sich  als  Aktiengesell- 
schaften geriren,  ohne  sich  um  die  Registrirung  zu  bewerben,  jede  Rechtswirknng 


»)  O.H.G.  vom  20.  November  1872  Bd.  VIII  S.  69,  60. 
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versagt.^)  Es  greift  nicht  das  Aktiengesellschaftsrecht,  sondern  nur  das 
Allgemeine  Recht  Platz,  und  diese  Schranke  ist  auch  für  die  Privatautonomie 
der  Genossen  unüberwindlich,  weil  das  (rebot  des  Gesetzgebers,  dass  die  anormalen 
das  Aktiengesellschaftsrecht  ausmachenden  Rechtsregeln  nur  rücksichtlich  der- 
jenigen Personen  gelten  sollen,  welche  sich  der  Registrinmg  nnd  deren  Vor- 
bedingungen unterwerfen,  zu  den  absoluten  der  Aenderung  durch  den  Privat- 
willen entzogenen  Rechtsnormen  gehören.  Indess  sind  nicht  alle  Eigenschaften 
der  Aktiengesellschaft  Eigenthümlichkeiten  derselben.  Manche,  wie  z.  B.  der 
Gebrauch  der  Majoritätsbeschlüsse^  die  Zulassung  der  Yeräusserlichkeit  und  Y^- 
erblichkeit  der  Gesellschaftsantheile,  die  Ausstellung  von  Betheiligungsscheinen  — 
au  porteur  —  lassen  sich  schon  aus  dem  allgemeinen  Recht  konstruiren,  so  dass 
derartige,  sich  innerhalb  dieser  Grenzen  bewegende  Satzungen  der  G^sellschafts- 
verträge  auf  Rechtsschutz  Anspruch  haben,  auch  wenn  damit  in  Vereinen  der 
t&uschende  Schein  von  Aktiengesellschaften  err^t  werden  sollte.  ^)  Die  „Bubbles^^ 
zeigen,  wie  bedenklich  eine  solche  Praxis  wirken  kann. 

Die  durch  die  Novelle  von  1870  noch  verschärfte  Yorschrift  des  Artikel  211 
„Die  vor  der  Eintragung  ausgegeben^  Aktien  der  Aktienantheile  sind  nichtig. 
Die  Ausgeber  sind  den  Besitzern   für  allen  durch  die  Ausgabe  verursachten 
Schaden  solidarisch  verhaftet.    Wenn  vor  erfolgter  Eintragung  in  das  Handels- 
register im  Namen  der  Gesellschaft  gehandelt  worden  ist,  so  haften  die  Han- 
delnden persönlich  und  solidarisch", 
ist  ähnlich  wie  die  Bubbleakte   zur  Bekämpfung  solcher  Missbräuche  bestimmt. 
Die  Solidarität  der  Haftung  kann  von  dem  Dritten  angerufen  werden,  der  sich 
sonst  nach  dem  allgemeinen  Recht  den  Einwand  entgegensetzen  lassen  müsste, 
dass  der  Handelnde  für  seine  Person  gar  nicht  oder  nur  pro  rata  hafte.  Die  über 
die  Gesellschaftsbetheiligung,  sei  es  auf  Namen  oder  auf  Inhaber  ausgestellten 
und  in  Zirkulation  gesetzten  „Aktien^'  genannten  Dokumente  entbehren  des  Rechts- 
schutzes, auf  welchen  sie  nach  dem  positiven  Recht  Anspruch  haben  würden.^) 
II.  Aber  auch  keine  Begistrirong  ohne  Aktiengesellschaft.   Die  Registrimng 
hat  keine  rechtserzeugende  Kraft,  sie  ist  nicht  wie  das  Oktroi  ein  Ausfluss  der 
Gesetzgebung,  sondern  nur  ein  Yerwaltungsakt,  ein  Ausspruch,  welchen  der  Staat 

^  Ygl.  Endemann,  Das  Gesetz  von  1870  S.  5.  —  Anschütz,  üeber  die  Elag- 
barkeit  eines  Aktiengesellschaftsvertrages  vor  erfolgter  staatlicher  Genehmigung  unter 
Mittheilung  eines  Rechtsfalls  in  Siebenhaar,  Archi?  ftlr  deutsch.  Wechsel-  und  Handels- 
recht Bd.  13,  S.  48  f.  Goldschmidt,  Ueber  die  Staatsgenehmignng  in  d.  Zeitschr.  f. 
Badische  Yerw.  1869  Nr.  19. 

')  Auf  diesem  Wege  sind  einst  die  Aktienkommanditgesellschaften  in  den  Rechts- 
gebieten des  allgemeinen  preussischen  Landrechts  entstanden  und  von  der  Praxis  auch 
anerkannt  worden.  Ygl.  Entsch.  des  Obertribunals  vom  4.  April  1857,  4.  Februar  1851 
und  21.  Juni  1866  in  Strithorst,  Archiv  für  Rechtsfälle  Bd.  XXIY  S.  166,  Bd.  LXIH 
S,  256  und  Zeitschi.  f.  Handelsr.  Bd.  II  S.  148.  —  Ygl.  auch  die  Fälle  in  der  Ent- 
scheidung des  O.H.G.  Bd.  XYIU  S.  844,  Bd.  XXI  S.  80  und  307.  ~  Entscheidung  des 
Obertribunals  Berlin  vom  7.  Juli  1870  Bd.  LXIY  S.  113. 

«)  Ygl.  Ladenburg,  Die  Nichtigkeit  der  Aktien.  Centralorgan.  N.  F.  Bd.  IX 
S.  284—286  und  über  die  rechtlichen  Folgen  der  Nichtbeobachtung  der  Förmlichkeiten 
bei  Aktiengesellschaften  und  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Bd.  XY  S.  33-54;  und  §  127. 
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in  seiner  Eigenschaft  als  Jostizverwaltong  durch  die  mit  der  Registrirong  be- 
trauten Justizbehörden  dahin  thut:  dass  der  Thatbestand,  an  welchen  das  Ge- 
setz die  Anerkennung  als  Aktiengesellschaft  knüft,  im  konkreten  Fall  vorhanden  sei. 
Dieser  Thatbestand  wird  durch  die  Registrirung  nicht  geschaffen,  sondern  nur 
konstatirt.  Ein  Rechtsverhältnisse  welchem  die  Wesenheiten  der  Aktiengesell- 
schaft fehlen,  erlangt  diese  Qualität  nicht  durch  die  Registrirung,  d.  h.  trotz 
der  Registrirung  finden  nicht  die  Vorschriften  des  Aktiengesellschaftsrechts,  son- 
dern die  dem  Rechtsverhältniss  seiner  Natur  nach  pro  not  zukommenden  Regeln 
des  allgemeinen  Rechts  Anwendung.  Die  im  Art  209  enthaltene  Aufzählung 
der  Erfordernisse,  welche  der  dem  Registerrichter  vorzulegende  Gesellschaftsvertrag 
haben  soll: 

;,Der  Gesellschaftsvertrag  muss  insbesondere  bestimmen: 

1.  Die  Firma  und  den  Sitz  der  Gesellschaft. 

2.  Den  Gegenstand  des  Unternehmens. 

3.  Die  Zeitdauer  des  Unternehmens,  im  Falle  dasselbe  auf  eine  bestimmte 
Zeitdauer  beschränkt  sein  soll. 

4.  Die  Höhe  des  Grundkapitals  und  der  einzelnen  Aktien  oder  Aktienantheile. 

5.  Die  Eigenschaft  der  Aktien,  ob  sie  auf  Inhaber  oder  auf  Namen  ge- 
stellt werden,  ingleichen  die  etwa  bestimmte  Zahl  der  einen  oder  der  andern 
Art,  sowie  die  etwa  zugelassene  Umwandlung  derselben. 

6.  Die  Bestellung  eines  Aufsichtsraths  von  mindestens  Drei  aus  der  Zahl 
der  Aktionäre  zu  wählenden  Mitglieder. 

7.  Die  Grundsätze,  nach  welchen  die  Bilanz  aufzunehmen  und  der  Gewinn 
zu  berechnen  und  auszuzahlen  ist,  sowie  die  Art  und  Weise,  wie  die  Prüfung 
der  Bilanz  erfolgt. 

8.  Die  Art  der  Bestellung  und  Zusammensetzung  des  Vorstandes  und  die 
Formen  fttr  die  Legitimation  der  Mitglieder  desselben  und  der  Beamten  der 
Gesellschaft. 

9.  Die  Form,  in  welcher  die  Zusammenberufung  der  Aktionäre  erfolgt. 

10.  Die  Bedingungen  des  Stimmrechts  der  Aktionäre  und  die  Form,  in 
welcher  dasselbe  ausgeübt  wird. 

11.  Die  Gegenstände,  über  welche  nicht  schon  durch  einfache  Stimmen- 
mehrheit der  auf  Zusammenberufnng  erschienenen  Aktionäre,  sondern  nur  durch 
die  grössere  Stimmenmehrheit  oder  nach  anderen  Erfordernissen  Beschluss  ge- 
fasst  werden  kann. 

12.  Die  Form,  in  welcher  die  von  der  Gesellschaft  ausgehenden  Bekannt- 
machungen erfolgen,  sowie  die  öffentlichen  Blätter,  in  welche  dieselben  aufzu- 
nehmen sind'' 

macht  auf  Vollständigkeit  keinen  Anspruch.  Die  Bedeutung  dieser  Vorschrift 
ist  eine  lediglich  instruktionelle,  eine  Einweisung  des  Registerrichters  und  des 
Publikums  auf  diejenigen  Punkte,  auf  welche  bei  Abfassung  und  bei  Prüfung 
der  Statuten  vorzüglich  Bedacht  genommen  werden  soll.  ^) 

'^)  Eeyssner,  Allgemeines  deutsches  H.6.B.  nach  Rechtsprechung  und  Wissen- 
Bchaft  (Stuttgart  1858)  S.  186.  —  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  24  S.  41.  — 
Vgl.  aber  Thöl,  Handelsr.  S.  435. 
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Welches  sind  nun  die  Elemente  und  die  Essentialien  der  deutschen 
Aktiengesellschaft?  Nach  der  bisherigen  Entwickelung  lässt  sich  die  Aktien- 
gesellschaft vorläufig  als  eine  korporative  nach  den  Systemen  der  Yeräusserlich* 
keit  der  Mitgliedschaft  und  der  beschränkten  Beitrags-  und  Haftpflicht  aller 
Oenossen  gebildete  handelsrechtliche  Gewerbegesellschaft  definiren.  Ein  Rechts- 
geschäft ist  demnach  Aktiengesellschaft,  wenn  es  folgende  Eigenschaften  in  sich 
vereinigt: 

I.  Es  muss  da  sein  eine  Mehrheit  von  Personen.  Manche  neueren  Gesetz- 
gebungen wie  England,  Frankreich,  Belgien  haben  den  Gedanken,  dass  das  Recht 
der  Aktiengesellschaft  der  kleinen  Vergesellschaftung  verschlossen  bleiben  soll,  da- 
durch Ausdruck  gegeben,  dass  für  die  Errichtung  jeder  Aktiengesellschaft  die 
Mitwirkung  von  mindestens  sieben  Personen  gefordert  wird.  Die  deutsche  Ge- 
setzgebung hat  diesen  Weg  nicht  beschritten.  An  und  für  sich  y^rden  daher 
zwei  Kontrahenten  genügen,  denn  das  Wesen  der  grossen  Majoritätsverbände 
besteht  gleich  dem  der  Korporation  nicht  in  der  Anzahl  ^  der  zu  Anfang  vor- 
handenen Mitglieder,  sondern  viehnehr  darin,  dass  alle  Einrichtungen  der  Ver- 
einigung auf  die  Beherbergung  einer  grossen  Anzahl  Participanten  berechnet  sind. 
Durch  die  Novelle  von  1870  ist  ein  aus  mindestens  drei  Aktionären  bestehen- 
der Aufsichtsrath  obligatorisch  gemacht.  Hierdurch  wird  die  Anzahl  der  für 
die  Begründung  einer  Aktiengesellschaft  nothwendigen  Theilnehmer  auf  die  Zahl 
drei  erhöht,  wenn  man  nämlich  unterstellt,  dass  sich  die  drei  Urkontrahenten 
als  Aufsichtsrath  wählen,  und  dass  sie  ferner,  was  zulässig  ist,  einen  Nicht- 
aktionär  als  Vorstand  bestellen. 

II.  Zwischen  den  Begründern  muss  eine  Vereinbarung  über  die  gegenseitigen 
Rechte  und  Pflichten  zu  Stande  gekommen  sein.  Das  Rechtsverhältniss  der 
Aktiengesellschaft  ist  kein^ einseitiges  Rechtsgeschäft,  wie  z.  B.  die  Stiftung,^) 
sondern  ein  Vertrag ,  und  zwar  ein  obligatorischer ,  kein  Realvertrag.  ®)  Die 
Einigung  als  solche  ist  die  ausschliessliche  Quelle  der  durch  die  Abschliessung  des 
Aktiengesellschaftsvertrags  begründeten  Obligation  und  dies  gilt  sowohl  für  die 
Zeit  vor  als  für  die  Zeit  nach  der  Registrirung,  wennschon  der  Inhalt  der 
Obligation  in  beiden  Zeitpunkten  nicht  derselbe  ist  (§  116). 

III.  Die  Vereinbarung   betrifft   zunächst   den  Betrieb   eines   gewerblichen 


^)  Tres  faciunt  coUegiuni.  —  Für  die  Gewerkschaft  des  deutschen  Bergrechts  sind 
Acht  Gewerke  nothwendig,  für  die  moderne  des  preussischen  Berggesetzes  vom  24.  Juni 
1865  nur  zwei,  aber  die  Zahl  der  gewerkschaftlichen  Antheile,  Kuxe,  kann  von  100  bis 
auf  1000  durch  das  Statut  bestimmt  werden. 

^  KoUektivstiftung  und  Stiftung  als  allgemeiner  Rechtsbegriff  im  Privatrecht  die 
Schöpfung  einer  Vermögensph&re,  Zeugung  einer  juristischen  Person  durch  einen  solennen 
Willensakt  derjenigen  zu  diesem  Behuf  zusammentretenden  Personen,  welche  der  zu 
schaffenden  Persönlichkeit  zugleich  eine  ökonomische  Ausstattung  geben;  vgl.  Kuntae, 
Prinzip  und  System  der  Handelsgesellschaften  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  VI  S.  230  f. 

»)  Witte,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  VIII  S.  25  führt  die  Forderung  der  Aktionäre 
ikuf  die  Thatsache  zurück,  daes  aus  ihren  Mitteln  die  Grundlage  für  die  Aktiengesell- 
schaft geschaffen  ist. 
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Unternehmens  für  gemeinschaftliche  Rechnung  unter  einer  Firma  von  einem  be- 
stimmten Sitz  aus,,  und  auf  eine  gewisse  Zeit. 

1.  Der  Gegenstand  des  Unternehmens.  Seit  der  Verschmelzung  der  Zivil- 
aktiengeseUschaft  mit  der  Handelsaktiengesellschaft  kann  jedes  erlaubte  Gewerbe, 
d.  h.  jede  unter  dem  zivilrechtlichen  Begriff  des  gewerbsmässigen  Betriebs  von 
Geschäften  fallende  Erwerbsthätigkeit  in  Form  der  Aktiengesellschaft  betrieben 
werden.  Ausgeschlossen  von  der  Aktiengesellschaft  sind  damit  alle  vereinzelten 
in  das  Gebiet  der  sogen.  Gelegenheitsgesellschaft  (Vereinigung  zu  einzelnen 
Handelsgeschäften   für  gemeinschaftliche  Rechnung  -^  associatons  commerciales 

,  momentan^es  oder  en  participation  —  Konsortialgeschäft  ^)  fallenden  Unter- 
nehmen, so  femer  alle  auf  nicht  erwerbsthätigen  Zweck  abzielenden  Vereine 
(§§  106, 102).  Das  Unternehmen,  zu  welchem  die  Aktiengesellschaft  begründet 
wird,  muss  genügend  individualisirt  sein.  Wenn  bei  der  kleinen  Vergesell- 
schaftung die  Spezialisirung  des  Zweckes  fehlt,  so  wird  angenommen,  dass  der 
Betrieb  von  Erwerbsgeschäften  oder  von  Handelsgeschäften  überhaupt  in  den  Be- 
reich der  Gemeinschaft  fallen  soll.  Diese  Annahme  würde  bei  der  Aktiengesell- 
schaft wegen  der  Beschränktheit  der  Mittel  der  Natur  der  Sache  widersprechen. 
Eine  feste  Begrenzung  des  Aktiengesellschaftszweckes  ist  eine  wirthschaftliche 
Nothwendigkeit,  ^®)  dies  schliesst  jedoch  weder  die  Kumulation  mehrerer  Ge- 
schäftszweige noch  die  rechtliche  Anerkennung  des  Willens  ans,  dass  der  Gegen- 
stand des  Unternehmens  einer  Aktiengesellschaft  in  dem  Betrieb  von  Handel 
oder  Gewerbe  schlechthin  bestehen  soll.  Aber  ein  solcher  Wille  muss  ausdrück- 
lich erklärt  sein. 

2.  Die  Firma  der  Aktiengesellschaft  empfängt  ihre  Besonderheit  aus  dem 
Umstand,  dass  Keiner  der  Betheiligten  mit  seiner  Person  und  seinem  Kredit  für 
das  Unternehmen  eintreten  will,  „sie  muss  in  der  Regel  ^^)  von  dem  Gegenstand 
des  UnteiHehmens  entlehnt  sein,  der  Name  von  Gesellschaften  oder  anderen 
Personen  darf  in  die  Firma  der  Aktiengesellschaft  nicht  aufgenommen  sein^ 
(Artr  18).  Ueblich  aber  nicht  gesetzlich  ^*)  vorgeschrieben  ist  es,  dass  das  Wort 
„Aktiengesellschaft"  in  der  Firma  vorkommt. 


^  Für  das  sg.  Konsortialgeschäft  reichen  die  deshalb  auch  in  den  modernen  Ge- 
setzbüchern im  Wesentlichen  rezipirten  Vorschriften  des  römischen  Rechts  aus  und  zwar 
ohne  unterschied,  ob  es  sich  dabei  um  grosse  oder  kleine  Summen  handelt  Konsortial- 
geschäfte, welche  sehr  grosse  Kapitalien  erheischten,  waren  z.  B.  im  Alterthum  die  Kon- 
sortien der  Staatspächter,  welche  den  Zuschlag  der  öffentlichen  Gefälle  vom  Staat  er- 
hielten (§  8);  auch  die  bei  Livius,  Hist  lib.  28  c.  48  erwähnten  Konsortien  für  Armee- 
lieferungen (als  das  Heer  während  der  punischen  Kriege  Mangel  litt  und  der  Staatsschatz 
Mangel  litt,  wurde  die  Verproviantirong  öffentlich  ausgeschrieben,  unter  dem  Bedung, 
dass  Zahlung  erfolgen  solle,  wenn  Geld  im  Staatsschatz  sein  werde.  Es  meldeten  sich 
drei  Konsortien  von  19  Personen,  welche  den  Zuschlag  erhielten). 

^<0  Löwenfeld,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  77  ff. 

^^)  Die  Praxis  lässt  die  Fortfllhrung  der  alten  Firma  mit  dem  Zusätze  vormals  zu, 
wenn  eine  Aktiengesellschaft  ein  altes  Geschäft  mit  der  Firma  übernommen  hat;  vgl. 
Keyssner,  Handelsgesetzbuch  nach  Rechtsprechung  und  Wissenschaft.  Stuttgart  1878. 
—  Nach  der  Entscheidung  O.H.G.  Bd.  XVIII  S.  420  gilt  der  bei  österreichischen  Gesell- 
schaften vorkommende  Zusatz  „K.  K."  als  ein  unerheblicher  Beisatz  der  Firma. 

")  Art.  14,  Ungar.  H.G.B. 
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3.  Sitz  der  Aktiengesellschaft.  Der  Vertrag  mnss  einen  bestimmten  Ort 
bezeichnen,  an  welchem  die  Gesellschaft  ihren  Sitz  haben  soll.  Bei  dem  Gericht, 
in  dessen  Bezirk  dieser  Ort  liegt,  ist  ihr  juristischer  Mittelpunkt,  der  Gerichts- 
stand, wo  sie  Recht  nehmen  mnss,  wo  das  Handelsregister  über  sie  geführt  wird, 
nnd  der  Konkurs  eröffnet  wird.  ^^)  Nach  §  23  der  Zivilprozessordnong  ist  dies 
Gericht  auch  für  Klagen  zuständig,  welche  von  der  Aktiengesellschaft  gegen  ihre 
Mitglieder  als  solche  oder  von  den  Mitgliedern  in  dieser  Eigenschaft  gegen 
einander  erhoben  werden.  Es  ist  nicht  nothwendig,  dass  dieser  Sitz  mit  dem 
faktischen  örtlichen  Mittelpunkt  der  Geschäfte  (Handelsetablissement,  Geschäfts- 
lokal)  oder  dem  Wohnsitz  der  Direktion  zusammenfällt.  ^^)  Jede  Aktiengesell- 
schaft kann  nur  einen  Sitz,  also  nur  einen  ordentlichen  Gerichtsstand,  wohl 
aber  daneben  noch  ausserordentliche  Gerichtsstände  haben*  ^^) 

4.  Endtermin.  Das  holländische  H.G.B.  (Art.  46)  gestattet  nur  Aktien- 
gesellschaften auf  bestimmte  Zeit.  Die  Nürnberger  Konferenz  hat  den  glichen 
Vorschlag  des  Preussischen  Entwurfes  (Art  182)  abgelehnt.  Die  Aktiengesell- 
schaft kann  auf  bestimmte  oder  unbestimmte  Zeit  errichtet  werden.  Die  Kontra- 
henten sollen  sich  hierüber  aussprechen.  Wenn  der  Endtermin  im  Vertrage 
nicht  fixirt  ist,  so  besteht  die  Gesellschaft  so  lange  fort,  bis  ein  Auflösungsfall 
eintritt. 

5.  Der  gemeinsame  Zweck  des  Gewerbebetriebes  besteht  wie  bei  allen  Ge- 
werbegesellschaften in  der  Erzielung  eines  zur  Vertheilung  unter  die  Theilnebmer 
bestimmten  Gewinnes.  Alle  Einrichtungen  bei  der  Aktiengesellschaft  sind  auf 
die  jährliche  Vertheilung  des  Reingewinnes  berechnet.  Die  Aktiengesellschaft  ist 
daher  eine  Dividendengesellschaft  im  eminenten  Sinne.  Doch  ist  die  jährliche 
Vertheilung  keine  Zwangspflicht  (§  125). 

IV.  Die  zur  Durchführung  von  Aktiennntemehmen  in  Aussicht  genommenen 
Mittel  bestehen  nicht  wie  bei  der  kleinen  Vergesellschaftung  in  der  Arbeits- 
kraft und  dem  Kredit  sämmtlicher  Theilnehmer,  sondern  einzig  und  allein  aus 
einem  die  absolute  Grenze  der  Beitrags-  und  Haftpflicht  aller  gegenwärtigen 
und  zukünftigen  Genossen  bildenden  Anlags-  und  Betriebskapital  —  dem  Grund- 
kapital — .  Dasselbe  muss  daher  von  vorne  berein  seiner  Höhe  und  Beschaffen- 
heit nach  fixirt  sein.  Es  muss  ferner  die  Einlage  eines  jeden  Theilnehmers  be- 
stimmt sein,  d.  h.  es  muss  feststehen,  welcher  Theil  des  Grundkapitals  von  Jedem 
bei  Errichtung  der  Aktiengesellschaft  Mitwirkenden  eingeschossen  *  werden  soll. 
Das  System  des  Geldgrundkapitals  und   der   Geldnominalbeträge  der  Aktien- 


")  O.H.G.  vom  16.  Septbr.  1876  Bd.  XXI  S.  36. 

")  O.H.G.  vom  25.  Mai  1875  Bd.  XVH  S.  315,  Entscheidung  des  O.T.B.  Berlin 
vom  10.  Novbr.  1873  Bd.  71  S.  32  und  vom  28.  April  1875  Bd.  75  S.  431;  in  dem 
letzteren  Erkenntniss  ist  auch  ausgeführt,  dass  erst  der  wirkliche  Gewerbebetrieb  die 
Steuerpflichtigkeit  der  Aktiengesellschaften  begründe,  nicht  aber  schon  die  Registrirung, 
welche  an  und  für  sich  noch  nicht  als  Beginn  des  Gewerbebetriebes  im  Sinne  der  Steuer- 
gesetze angesehen  werde.  —  Die  Praxis  nimmt  auch  an,  dass  ein  Zwang  den  Ort  der 
Registrining  mit  dem  faktischen  örtlichen  Mttelpunkt  in  Einklang  zu  bringen,  Seitens 
des  Registerrichters  nicht  statthaft  sei;  vgl.  Keys sn er,  H.6.B.  S.  187. 

i'^)  O.H.G.  vom  16.  Januar  1874  Bd.  XII  S.  216. 
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gesellschaftsantheile  —  dass  sowohl  das  Grundkapital^  als  die  Theile,  in  welche 
dasselbe  zum  Zweck  seiner  Unterbringung  von  yome  herein  zerlegt  ist,  auf  eine 
bestimmte  Geldsumme  lauten  mttssen  — ,  ist  aus  Zweckmässigkeitsgründen  auch 
für  den  Fall  ausgedehnt  worden,  wenn  das  Grundkapital  nicht  ausschliesslich 
aus  Geld,  sondern  ganz  oder  theilweise  aus  andern  Geldwerthen,  Gütern,  zu- 
sammengesetzt ist. 

Eine  nothwendige  Eonsequenz  der  Durchführung  des  Prinzips  der  be- 
schränkten Beitrags-  und  Haftpflicht  ist  der  Ausschluss  der  Kündigungs-  und 
der  Theilungsklage  bis  zum  Endtermin  der  Gesellschaft,  und  diese  Beschränkung 
wiederum  führt  zu  der  Nothwendigkeit  der  Zulassung  der  freien  Yererblichkeit 
und  Yeräusserlichkeit  der  Mitgliedschaft  Aktie  im  engeren  Sinne  ist  die  nach 
diesen  drei  Prinzipien  konstruirte  Betheiligung  bei  einem  gewerblichen  Unter- 
nehmen, Aktionär  ist,  wer  eine  solche  Betheiligung  ursprünglich  ninmit,  oder 
erwirbt.  Aktiengesellschaft  daher  ist  jede  korporativ  organisirte  Gewerbe- 
gesellschaft mit  einem  in  Aktien  getheilten  GrundkapitaL 

V.  Das  letzte  Attribut  der  Aktiengesellschaft  ist  ihr  korporatives  Element, 
ihre  Begabung  mit  einer  Verfassung,  vermöge  welcher  die  Verwaltung  der 
inneren  und  äusseren  Gesellschaftsangelegenheiten  zwischen  der  Gesammtheit  als 
Generalversammlung  und  zwischen  dem  von  der  Gesammtheit  gewählten  Vor- 
stand getheilt  ist  und  wodurch  zugleich  vermittelt  wird,  dass  alle  Rechte  und 
Pflichten,  sowie  alle  Aktiva  und  Passiva  der  Gesellschaft  während  deren  Dauer 
nicht  an  die  Person  der  einzelnen  Mitglieder,  sondern  an  die  Gesammtheit  der 
jeweiligen  Mitglieder  als  Einheit  gedacht,  angelehnt  werden  können  (§  133). 
Spekulationsvereine,  welche  wie  die  Aktiengesellschaft  auf  einen  absolut  be- 
grenzten, Vielen  gehörigen  Geschäftsfonds  angewiesen  sind,  würden  lebens-  und 
verkehrsunföhig  sein,  wenn  man  auf  ihre  Geschäfts-  und  Vermögensverwaltung 
die  den  Bedürfnissen  der  kleinen  Vergesellschaftung  angepassten  Grundsätze  der 
römischen  Sozietät  und  der  modernen  Handelsgesellschaft  —  Recht  und  Pflicht 
jedes  einzelnen  Gesellschafters  zur  Geschäftsführung,  Einstimmigkeit  für  alle 
Beschlüsse,  Anknüpfung  aller  den  Gesellschaftszweck  berührenden  Rechten  und 
Pflichten  an  die  Person  jedes  einzelnen  Sozius  —  anwenden  wollte,  auch  würde 
es  eine  ernste  Gefahr  für  die  Rechts-  und  Verkehrssicherheit  in  sich  schliessen, 
wenn  man  gestatten  wollte,  dass  nach  diesen  Grundsätzen  operirt  würde.  Die 
korporative  Organisation  der  Aktiengesellschaft  ist  nicht  nur  ein  Recht,  sondern 
auch  eine  Pflicht  der  Aktionäre.  Das  Gesetz  schreibt  deshalb  im  Art.  227  ganz 
kategorisch  vor,  „jede  Aktiengesellschaft  muss  einen  Vorstand  haben,  sie  wird 
durch  denselben  gerichtlich  und  aussergerichtlich  vertreten^.  Das  Gesetz  ver^ 
langt  femer,  dass  jährlich  wenigstens  eine  Generalversammlung  stattfinden  muss. 
Aus  diesen  beiden  Sätzen  lässt  sich  die  Verfassung  der  Aktiengesellschaft  kon- 
struiren. 

Das  konkrete  Rechtsgeschäft,  welches  als  Aktiengesellschaft  anerkannt  und 
registrirt  werden  will,  braucht  sich  nicht  nothwendig  über  alle  vorstehend  auf- 
geführten Elemente  der  Aktiengesellschaft  auszusprechen.  Nothwendig  ist  aber 
Zweierlei.    Nach  der  negativen  Seite  hin  darf  nichts  darin  enthalten  sein,  was 
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mit  einem  der  Attribute  der  Aktiengesellschaft  unvereinbar  ist.  Ein  abweichender 
Wille  würde  das  Rechtsgeschäft  vernichten,  oder  in  ein  anderes  verwandeln. 
Nach  der  positiven  Seite  hin  muss  eine  schriftliche  Vereinbarung  da  sein,  aus 
welcher  erhellt,  dass  sich  drei  oder  mehrere  Personen  mit  einander  verbunden 
haben,  um  ein  bestimmtes  gewerbliches  Unternehmen  fOr  gemeinschaftliche  Rech- 
nung unter  einer  gemeinschaftlichen  Firma  von  einem  bestimmten  Sitz  aus  bis 
zu  einem  gewissen  Endtermin  mit  einem  in  Aktien  von  einem  bestimmten  Geld- 
nominalbetrag  getheilten  Grundkapital  durch  einen  gewählten  Vorstand,  jedoch 
nicht  vor  erlangter  Registrirung  betreiben  zu  lassen.  Damit  ist  der  Aktien- 
gesellschaftswille oder  der  Wille  der  Errichtung  einer  korporativen  Gewerbe- 
gesellschaft nach  *dem  System  der  absolut  begrenzten  ^Beitrags  -  und  Haftpflicht 
aller  Genossen  manifestirt  und  damit  ist  der  Thatbestand  für  die  Anwendung 
der  im  Recht  an  den  Begriff  der  Aktiengesellschaft  geknüpften  Rechtsregeln 
erbracht. 

Die  Perfektion  des  (von  den  Normativvorschriften  losgelöst  gedachten) 
'Aktiengesellschaftsvertrages  tritt  ein,  sobald  der  Konsens  über  alle  Essentialien, 
sowie  über  alle  zum  Gegenstande  der  Vereinbarung  gewordenen  Naturalien  und 
Aktiedentalien  des  Geschäfts  in  Schriftform  erzielt  ist. 

Es  sind  hier  noch  die  Zweifel  zu  berühren,  ob  die  Vollzeichnung  des 
Grundkapitals  zu  den  Essentialien  oder  zu  den  Naturalien  des  Vertrages  ge- 
hört. Die  Frage  kann  auch  so  gestellt  werden:  gehört  die  Aufbringung  des 
Grundkapitals  durch  rechtsgiltige  Zeichnungen  zu  den  absoluten  oder  zu  den 
subsidiären  Vorschriften  des  Aktiengesellschaftsvertrages. 

Die  Bejahung  der  Frage  im  ersteren  Sinne  führt  zu  der  Konsequenz,  dass 
die  Aktiengesellschaft  dem  objektiven  Recht  gegenüber  vor  der  Vollzeichnimg 
nicht  besteht.  Die  Aufbringung  des  ganzen  Grundkapitals  durch  rechtsgiltige 
Zeichnungen  wird  damit  zugleich  die  stillschweigende  Voraussetzung  für  die 
Wirksamkeit  aller  Zeichnungen,  so  dass  die  Rechtsungiltigkeit  auch  nur  einer 
einzigen  Zeichnung  alle  übrigen  Zeichner  selbst  nach  der  Registrirung  zum 
Rücktritt  berechtigt.  Die  Beschränkung  dieser  Konsequenz  auf  den  Fall,  wenn 
soviel  Zeichnungen  ungiltig  sind,  dass  mit  dem  Rest  des  Grundkapitals  der 
statutarische  Zweck  des  Aktienuntemehmens  nicht  zu  erfüllen,  lässt  sich  durch 
Rechtsgründe  nicht  rechtfertigen.^^) 

Nach  englischem  Recht  ist  die  Aufbringung  des  ganzen  Grundkapitals  keine 
Vorbedingung  der  Existenz  der  Aktiengesellschaft.  Es  genügt,  wenn  jeder  der 
Unterzeichner  des  Associationsmemorandums  eine  Aktie  gezeichnet  hat.  Das 
Publikum  kann  nicht  getäuscht  werden,  denn  es  ersieht  aus  dem  Register,  wie- 
viel von  dem  Grundkapital   durch  Unterschriften  gedeckt  ist  und  kann  danach 


^^  Jelly  1.  c  S.  358.  „Dies  Resultat  des  strengen  Rechts  darf  durch  Rücksichten 
angeblicher  Billigkeit  nicht  umgestossen  werden.  Wenn  es  zu  hart  erscheint,  dass  wegen 
mangelhaften  Beitritts  eines  einzigen  Mitgliedes  die  ganze  Existenz  gefährdet  wird,  so 
denke  man  an  die  Kehrseite  des  Bildes,  dass  vielleicht  die  Mehrzahl  durch  Betrügereien 
zum  Beitritt  veranlasst  ist^  u.  s.  w.;  vgl.  dagegen  Renaud,  R.  der  Aktiengesellschaft 
S.  294—296;  Brinckmann,  Handelsr.  S.  244. 
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die  Kreditfähigkeit  des  Unternehmens  bemessen.  Aach  in  den  französischen 
Instruktionen  von  1808  und  1817  ist  die  Konzession  von  Aktiengesellschaften 
gestattet,  wenn  deren  Kapital  nur  mit  Vi  untergebracht  und  eingezahlt  ist.  ^^) 
Im  H.G.B.  ist  die  Frage  nicht  ausdrücklich  entschieden.  In  den  preussischen, 
die  Konzessionirung  der  Aktiengesellschaften  betreffenden  Yerwaltungsreglements 
wird  die  VoUzeichnung  verlangt,  auch  die  deutsche  Doktrin  und  Praxis  haben 
sich  im  Prinzip  für  die  Bejahung  der  Frage  ausgesprochen,  ohne  jedoch  alle 
Konsequenzen  immer  ziehen  zu  wollen,  ^^)  und  in  manchen  Einführungsgesetzen 
des  Handelsgesetzbuchs,  z.  B.  in  dem  Hamburger  vom  2.  Dezember  1867,  ist 
das  Erforderniss  gleichfalls  aufgestellt.  In.  der  Novelle  von  1870  ist  der  Nach- 
weis der  Aufbringung  des  Grundkapitals  durch  rechtsgütige  Zeichnungen  als 
eine  der  Vorbedingungen  der  Begistrirung  erklärt.  Die  Vollziehung  des  Grund- 
kapitals muss  daher  nunmehr  zu  den  Essentialien  des  Vertrages  gezählt  werden. 

VI.  Einfluss  der  Begistrirung  auf  die  Perfektion  des  Aktiengesellschafts- 
vertrages. Die  Begistrirung  ist  keine  Förmlichkeit  des  Bechtsgeschäfts,  wie  es 
z.  B.  die  ähnliche  gerichtliche  Insinuation  des  römischen  Bechts  war,^^)  sondern 
eine  in  geheimer  Sitzung  des  Begistergerichts,  des  Sitzes  der  Aktiengesellschaft, 
vorgehende  Amtshandlung,  bei  welcher  jede  Mitwirkung  der  Parteien  aus- 
geschlossen ist.  Die  Begistrirung  erfolgt  auf  Grund  einer  Anmeldung  des  ge- 
wählten VorsUndeS;  sie  darf  erst  erfolgen,  nachdem  sämmtliche  Normativvor- 
schriften erfüllt  sind.  Mit  der  Anmeldung  sind  dem  Begisterrichter  alle  über 
die  Gründung  der  Aktiengesellschaft  und  die  Erfüllung  der  Normativvorschriften 
sprechenden  Urkunden  zu  überreichen  und  ist  es  die  Aufgabe  des  Letzteren, 
dieses  umfangreiche  Material  nicht  blos  nach  der  äusseren  Legalität,  sondern 
auch  nach  der  inneren  Vollständigkeit  £a  prüfen,  was  auch  nicht  ohne  Zeitauf- 
wand geschehen  kann.  Je  nach  dem  Ausfall  dieser  Prüfung  wird  die  Begistri- 
rung bewirkt  oder  versagt.  Die  Praxis  hat  auch  eine  Beanstandung  eingeführt, 
d.  h.  die  Hinausschiebung  der  Begistrirung  bis  zur  Beseitigung  der  vom  Begister- 
richter gezogenen  Monita.     Gegen   den   definitiv  oder  provisorisch  ablehnenden 


^^  Vgl.  Locr^  Esprit  1.  c  p.  166.  Pardessus  droit  coznmercial  (Br^^elles  1883) 
tom  n  p.  1040.  Bravard- Veyriäres  Trait^  de  droit  commercial  (Paris  1862)  t.  I  p.  831  f. 

^^)  Brackenhoeft  in  Weiske's  Bechtslezikon  Bd.  V  S.  89.  Pohls  Becht  der 
Aktienges.  S.  21.  Benaud,  Bechte  der  Aktienges.  S.  294—296.  Brinckmann, 
Handelsr.  S.  244.  Jolly  in  d.  Zeitschr.  f.  deutsch.  Becht  Bd.  XI  S.  358.  Entscheidung 
des  Ob.App.Ger.  Lübeck  v.  22.  Oktober  1846  (Seuffert  Arch.  Bd.  II  Nr.  290  und  Ham- 
burger Sammlung  Bd.  I  S.  751  f.)  und  vom  18.  Febr.  1862  (Wunderlich,  Jurisprudenz 
des  O.H.G.  Lübeck  Bd.  II  S.  290);  Entscheidung  des  Ob.App.Ger.  zu  München  vom 
21.  Februar  1868  (Seuffert  Bd.  24  Nr.  56).  —  Vgl.  auch  O.H.G.  vom  11.  April  1876 
Bd.  20  S.  279  f.  und  der  Fall  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  20  S.  346. 

^^  Diese  Förmlichkeit  bestand  darin,  dass  ein  Bechtsgeschäft  vor  einer  städtischen 
Kurie,  oder  auch  vor  der  Kanzlei  (officium)  des  Statthalters  einer  Prorinz  abge- 
schlossen und  in  das  Gerichtsprotokoll  (Acta,  Gesta)  wörtlich  eingetragen  wurde,  wo- 
von man  den  Betheiligten  beglaubigte  Abschriften  mittheilte.  Vgl  Savigny,  Geschichte 
des  B.B.  im  Mittelalter  Bd.  I  §§  27-29  und  System  Bd.  IH  S.  241. 
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Bescheid  ist  kein  Rechtsweg,  aber  die  Beschwerde  an  die  dem  Rogistemchter 
vorgesetzten  Landesgerichte  gestattet.  Solchergestalt  vergeht  regelmässig  eine 
gewisse  Zeit  nicht  nur  zwischen  der  civilistischen  Perfektion  des  Vertrages  bis 
zur  Registrinmg,  sondern  auch  zwischen  diesem  letzteren  Akt  und  der  Anmel* 
dang.  Während  dieser  Zwischenzeit  ist  es  sowohl  für  das  Bewnsstsein  der  In- 
teressenten als  auch  objektiv  angewiss,  ob  es  tlberhaupt  zor  Registrirang  kom- 
men wird  oder  nicht  Die  Vorschrift  von  der  Nothwendigkeit  der  Registrirang 
enthält  somit  keine  blosse  Zeitbestimmung,  durch  welche  der  Anfang  des  Rechts- 
verhältnisses zeitlich  begrenzt  wird,  sondern  eine  dem  Rechtsverfaältniss  von 
Rechtswegen  anhängende  Suspensivbedingung  (conditio  tacita,  dies  certns  qnando 
in  certus)  an.  Bis  zum  Eintritt  des  als  Bedingung  gesetzten  Ereignisses,  also 
bis  zur  Vornahme  oder  Versagung  der  Registrirang  bleibt  das  ganze  Verhältnis» 
der  Hauptsache  nach  (§  116)  in  der  Schwebe.  Erst  durch  die  Registrirung  ge- 
langt es  zur  vollen  Wirkung  und  erst  mit  diesem  Akt  ist  die  Gesellschaft 
wirklich  konstituirt,  d.  h.  reif  zum  Beginn  der  Geschäfte.  Bis  dahin  kann  es 
sich  nur  fragen,  ob  die  Reife  zur  Registrirung  vorhanden  ist  und  dies  ist  der 
Fall,  wenn  zu  der  in  diesem  Paragraphen  dargestellten  civilistischen  Perfektion 
die  Erfüllung  der  Normativvorschriften  tritt. 

§  115, 

3.    Die  die  Errichtung  der  Aktiengesellscliaft  betreffenden 

NormatiYbestimninngen. 

Unter  Normativvorschriften  im  engeren  Sinne  werden  die  absoluten  Rechts- 
regeln verstanden,  welche  die  Errichtung  und  die  Erhöhung  des  Grundkapitals  ^) 
der  Aktiengesellschaft  von  besonderen,  nicht  aus  der  Natur  des  Rechtsverhält- 
nisses fliessenden  Voraussetzungen  abhängig  machten. 
I.     Die  durch  Art.  208: 
über  die  Errichtung  und  den  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  (Statuts)  mnss 
eine  gerichtliche  oder  notarielle  Urkunde  aufgenommen  werden.     Zur  Aktien- 
zeichnung gentigt  eine  schriftliche  Erklärung, 
vorgeschriebene  solenne  Verlautbarung  beraht  auf  Zweckmässigkeitsgründen,  die 
in  den  Motiven  des  preussischen  Entwurfs  aus  dessen  Artikel  181 : 

der  Gesellschaftsvertrag  muss  von  den  Gründern  der  Gesellschaft  vor  einem 
Notar  abgeschlossen  werden.    Die  übrigen  Gesellschafter  können  ihre   Bei- 


^)  Kontrovers;  vgl  Nissen:  Ueber  die  Erhöhung  des  Grundkapitals  einer  Aktien- 
gesellschaft in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  19,  S.  353  f.  Renaud,  Rechte  der  Aktien- 
gesellschaft S.  765  f.  Eeyssner,  Aktienges.  S.  201  und  deutsches  Handelsblatt  1871 
S.  490.  —  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  24  S.  489.  —  Entscheidung  des 
O.H.G.  vom  30.  April  1873  Bd.  9  S.  308;  vom  24  April  1877,  Bd.  22  S.  222;  vom 
28.  Februar  1879  Bd.  25  S.  23.  —  Ueber  die  Frage,  ob  die  Normativbestimmongen  der 
Novelle  von  1870  rückwirkende  Kraft  auf  Neuemissionen  älterer  Gesellschaften  haben, 
vgl.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  22  S.  365—367. 
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trittserklärung  zam  notariellen  Vertrage  durch  eine  schriftliche  Urkunde  ab- 
geben : 
die  jetzige  Vorschrift  des  Art  208  stammt,  dahin  ang^eben  sind: 

Zum  Schatz  des  Pabliknms  und  der  späteren  Aktienzeichner  ist  zunächst 
die  sichere  Feststellung  der  Bedingungen  des  Gesellschaftsvertrages  erforder- 
lich; der  notarielle  Abschluss')  gibt  zugleich  ^ine  Gewähr,  dass  der  Gesell- 
schaftsvertrag den  gesetzlichen  Bestimmungen  entsprechend  abgefasst  wird, 
auch  muss  die  Echtheit  des  Vertrages  feststehen,  ehe  er  zur  landesherrlichen 
Genehmigung  (Registrirung)  vorgelegt  werden  kann.  Ffir  den  nachherigen 
Beitritt  der  übfigen  Gesellschafter  empfi^lt  es  sich,  die  umständlichere  und 
kostspieligere  notarielle  Aufnahme  nicht  zu  erfordern,  sondern  die  einfache 
schriftliche  Form  für  ausreichend  zu  erklären. 

Dadurch  ist  das  Prinzip,  das  zur  Bindung  des  Aktiengesellschaftswillens 
die  Schriftform  genügt,  nicht  aufgehoben,  sondern  bestätigt  Die  Verlautbarung 
ist  als  ein  reiner  Formalakt  gedacht,  welcher  mit  der  P^ektion  des  Oesell- 
schaftsvertrages  nicht  nothwendig  zusammenzufallen  braucht  Er  kann  derVoU- 
2eichnung  des  Grundkapitals  vorangehen  oder  nachfolgen.  Es  ist  auch  nicht 
nothwendig,  dass  alle  Zeichner  dabei  mitwirken,^)  wesentlich  ist  nur,  dass  die 
Verlautbarung  in  einem  von  dem  Registerrichter  als  gerichtliche  oder  notarielle 
Urkunde  anerkannten  Akt  erfolgt  und  dass  sich  alle  sonstigen  Beitrittserklärungen 
daran  anschliessen  (§  116). 

II.  Die  Organisation  der  Gesellschaft  muss  vor  der  Registrirung  völlig 
abgeschlossen  sein. 

1.  Der  Gesellschafts  vertrag  soll  sich  deshalb  nicht  nur  Aber  die  Essentialien 
aussprechen,  sondern  soll  auch  die  eigentliche  Verfassung  der  Gesellschaft  — 
die  englischen  der  Akte  von  1862  angehängten  Associationsartikel  —  enthalten. 
Art  209.     Nr.  9—12. 

2.  Nicht  nur  die  Art  der  Bestellung  und  Zusammensetzung  des  Vorstandes 
muss  feststehen  (Art.  209  Nr.  8),  sondern  es  muss  auch  die  Vorstandswahl 
vollzogen  sein  und  der  Vorstand  muss  sich  konstitnirt,  d.  h.  die  Wahl  an- 
genommen haben  (Art.  210a-  Schlusssatz).  Auch  die  Formen  für  die  Legitimation 
der  Mitglieder  des  Vorstandes  und  der  Beamten  der  Gesellschaft  sollen  fixirt 
sein  (Art.  209  Nr.  8). 

3.  Weil,  wie  es  in  den  Motiven  der  Novelle  von  1870,  S.  24  heisst: 
„die  gesetzliche  Organisation  dem  Gesichtspunkt  entsprechen  mflsse,  dass  das 
Selbstbeaufsichtignngsrecht  der  Gesellschaft  wirksam  ausgeübt  werden  könne", 


')  Blose  Beglaubigang  dar  Unterschriften  genügt  nicht,  das  Statut  muss  vor  Notar 
4)der  Richter  verlesen  werden;  vgl.  Bescheid  des  Obergericbts  zu  Wolfenbüttel  vom  21* 
Mai  1865  in  d.  Zeitschr.  £  Handelsr.  Bd.  XI  S.  575.  —  üeber  den  Einfluss  der  Mftcgel 
solcher  Urkunden  auf  die  Gültigkeit  der  registrirten  Aktiengesellschaft,  vgl.  Entscheidung 
des  O.H.G.  vom  25.  September  1875  Bd.  19  S.  337  f. 

*)  O.H.G.  vom  15.  Juni  1875  Bd.  18  S.  38.  Wiener.  Zeitechr.  f.  Handelsr. 
Bd.  24  S.  39,  40.  —  Beschl.  des  App.Ger.  Cöln  vom  4.  Novbr.  1873  in  ders.  Zeitschr. 
Bd.  22  S.  335. 
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so  soll  die  Gesellschaft  nicht  eher  registrirt  werden,  als  bis  nicht  in  einer 
Generalversammlong  der  Zeichner  ein  aus  mindestens  drei  Aktionären  bestehen- 
der Anfsichtsrath  gewählt  und  dnrch  Annahme  der  Wahl  Seitens  der  Gewählten 
konstituirt  ist.^)  Wenn  die  Statuten,  wie  dies  häufig  geschieht,  besondere  Mo- 
dalitäten für  die  Konstitoirang  vorschreiben  (Wahl  eines  Vorsitzenden,  Stell- 
vertreters a.  s.  w.),  so  werden  auch  diese  Bedingnisse  vorher  zu  erfüllen  sein. 
Art.  249  Nr.  2  bedroht  die  Mitglieder  des  Anfsichtsraths  und  des  Vorstandes 
mit  Gefängniss  bis  zn  drei  Monaten,  wenn  durch  ihre  Schuld  länger  als  drei 
Monate  die  Gesellschaft  ohne  Anfsichtsrath  geblieben  ist,  oder  in  dem  letzteren 
die  zur  BeschlnssAhigkeit  erforderliche  Zahl  von  Mitgliedern^  gefehlt  hat. 

III.  Die  Börsenfähigkeit  der  Aktiendokumente  beruht  unter  anderm  darauf, 
dass  diese  Papiere  auf  Geld,  und  nicht,  wie  z.  B.  die  Kuxe,  auf  Quoten  des 
Gesellschaftsvermögens  lauten.  Die  natürliche  Voraussetzung  des  Systems  des 
Geldnominalbetrages  der  Aktien  ist,  dass  das  Grundkapital  ausschliesslich  aus 
baaren  Einlagen  zusammengesetzt  wird.  Nach  manchen  Gesetzgebungen  (wie 
z.  B.  Spanien,  früher  auch  Oesterreich) ^)  werden  Aktiengesellschaften  anders 
als  mit  baarem  Grundkapital  überhaupt  nicht  zugelassen.  Durch  die  Novelle 
von  1870  ist  ausdrücklich  sanktionirt,  dass  das  Grundkapital  einer  Aktien- 
gesellschaft auch  ganz  oder  theilweise  aus  anderen  Werthen  als  ans  baarem 
Gelde  bestehen  kimn ,  und  es  ist  trotzdem  das  System  des  Geldnominalbetrages 
des  Grundkapitals  und  der  Aktien  darauf  angewendet  worden.  Das  Grund- 
kapital sowohl  als  die  Aktien  müssen  auch  in  diesem  Falle  in  Gelde  ausgedrückt 
sein.  Es  ist  selbstverständlich  und  gehört  zu  den  Essentialien  des  Vertrages, 
dass  in  einem  solchen  Falle  zwischen  sämmtlichen  Kontrahenten  über  den 
Werth,  zu  welcher  eine  solche  Sacheihlage  angenommen  werden  soll,  desgleichen 
über  die  Zahl  der  Aktien,  welche  dafür  zu  gewähren,  Einigung  stattfinden  muss. 
Die  im  Art.  209  b 

Wenn  ein  Aktionär  eine  auf  das  Grundkapital  anzurechnende  Einlage 
macht,  welche  nicht  in  baarem  Gelde  besteht,  oder  wenn  Anlagen  oder 
sonstige  Vermögensstücke  von  der  zu  errichtenden  Gesellschaft  übernommen 
werden  sollten,  so  ist  in  dem  Gesellschaftsvertrage  der  Werth  der  Einlage 
oder  des  Vermögensstücks  festzusetzen  und  die  Zahl  der  Aktien  oder  der 
Preis  zu  bestimmen,  welche  für  dieselben  gewährt  werden.  Jeder  zu  Gunsten 
eines  Aktionärs  bedungene  besondere  Vortheil  ist  im  Gesellschaftsvertrage 
gleichfalls  festzusetzen. 

Nach  der  Zeichnung  des  Grundkapitals  muss  in  den  Fällen,  welche  in 
dem  vorstehenden  Absatz  bezeichnet  sind,  sofern  nicht  der  Gesellschaftsvertrag 
zwischen  den  sämmtlichen  Aktionären  abgeschlossen  ist,  die  Genehmigung  des 
Vertrages  in  einer  Generalversammlung  der  Aktionäre  durch  Beschluss  er- 
folgen. 

Die  den  Vertrag  genehmigende  Mehrheit  muss  mindestens  ein  Viertheil 
der  sämmtlichen  Aktionäre  begreifen  und  der  Betrag  ihrer  Antheile  mindestens 

*)  O.H.G.  vom  3.  Oktober  1874  Bd.  14  S.  312. 
^  Protok.  S.  330. 
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ein  Viertheil  des  gesammten  Gnmdkapitals  darstellen.  Der  Gesellschafter, 
welcher  die  betreffende  Einlage  macht,  oder  sich  besondere  Yortheile  aas- 
bedingt, hat  bei  der  Beschlnssfassong  kein  Stimmrecht. 

lieber  den  Beschlnss  ist  eine  gerichtliche  oder  notarielle  Urkunde  anf- 
zonehmen. 
vorgeschriebene  Generalversammlung  ist  die  einzige  Kautel,  von  welcher  die 
Illation  von  Sachgatem  (Apports)  statt  haaren  Geldes  abhängig  gemacht  ist. 
Uebervortheilungen  und  Uebereilungen  der  bei  der  Illation  nicht  betheiligten 
Zeichner  soll  dadurch  möglichst  entgegengetreten  werden.  Das  Garantiesystem 
des  französischen  Rechts,*)  durch  welches  zugleich  Sorge  dafür  getragen  wird, 
dass  schon  von  vorne  herein  Grundlagen  geschaffen  werden,  aus  welchen  das 
Verhältniss  der  Werthschätzung  des  Vertrages  zu  dem  objektiven  oder  Verkehrs- 
werth  zu  ersehen  —  ist  nicht  adoptirt. 

IV.  Die  Kautel  der  nochmaligen  Prüfung  durch  eine  Generalversammlung 
ist  im  Art.  209c  auch  auf  zwei  von  der  Illation  verschiedene  Fälle  ausgedehnt: 

1.  „Wenn  Anlagen  oder  sonstige  Vermögensstttcke  von  der  zu  errichtenden 
Gesellschaft  übernommen  werden  sollen".  Diese  Vorschrift  greift  nicht  nur 
Platz,  wenn  eine  solche  Uebemabme  im  Statut  ausdrücklich  bestimmt  ist,  son- 
dern auch  dann,  wenn  im  Statut  nicht  erwähnte  Verträge  existiren  sollten, 
durch  welche  die  Gesellschaft  nach  der  Registrirung  zur  Uebemahme  bestimmter 
Objekte  rechtlich  gezwungen  sein  soll.  Die  Motive  der  Novelle  ergeben,  dass 
man  durch  die  Gleichstellung  dieses  Falles  mit  der  eigentlichen  Illation  einer  Um- 
gehung der  für  letzteren  gegebenen  Vorschriften  hat  entgegentreten  wollen.  ^) 

2.  Wenn  zu  Gunsten  eines  Aktionärs  besondere  Vortheile  bedungen  sind, 
wie  z.  B.  Bezugsrechte  bei  späteren  Emissionen,  Vorzugsrechte  in  Beziehung  auf 
Dividenden,  und  die  künftige  Vertheilung  des  Vermögens,  Aufsichtsraths- 
Tanti^men,  Gründnngskosten  ^)  aus  dem  Grundkapital  u.  s.  w. 

V.  Die  Vollzeichnung  des  Grundkapitals  ist  ein  Essentiale  des  Vertrages. 
Das  Dasein  dieses  Erfordernisses  und  zugleich  die  Solvenz  des  Zeichners  zu 
verbürgen,  ist  die  Tendenz  des  Art.  209  a: 

Nach  der  Zeichnung  des  Grundkapitals  hat  eine  Generalversammlung  der 
Aktionäre  auf  Grund  der  ihr  vorzulegenden  Bescheinigungen  durch  Beschluss 
festzustellen,  dass  das  Grundkapital  vollständig  gezeichnet  und  dass  mindestens 
zehn  Prozent,  bei  Versicherungsgesellschaften  mindestens  zwanzig  Prozent,  auf 


')  Zunächst  mnss  eine  Generalversammlung  aller  Zeichner  stattfinden,  in  welche  der 
Apporteur  den  Werthaanschlag  begründen  soll.  Hierauf  wird  von  der  Generalversamm- 
lung eine  Kommission  gewählt,  mit  der  Aufgabe  den  Apport  zu  verificiren  und  abzu- 
schätzen. Dieser  Bericht  wird  gedruckt  und  muss  fünf  Tage  vor  deren  Znsammentritt 
der  zweiten  Generalversammlung  zur  Kenntnissnahme  offen  liegen.  Erst  hierauf  erfolgt 
in  der  Generalversammlung  der  definitive  Beschluss.  Vgl.  Wiener  in  d.  Zeitsohr.  f. 
Handelsr.  Bd.  25  S.  28  f. 

^  Wiener  1.  c.  S.  49  f.  Löwenfeld,  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  125  f. 
Vgl  auch  den  Fall  in  der  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  9.  Mai  1879  Bd.  25  S.  282  f. 

^)  OJi.G.  vom  21.  Januar  1876,  Bd.  20  S.  219.  —  v.  Kräwel,  üeber  die  besonderen 
Vortheile,  welche  sich  der  erste  Zeichner  ausbedungen  in  Zentralorgan  N.  F.  Bd.  8  S.  3 — 8. 
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jede  Aktie  eingezahlt  sind,  sofern  nicht  der  GesdilschaftsTertrag  zwischen 
den  s&mmtlichen  Aktionären  abgeschlossen  und  darin  die  ErfQUang  jener  Er- 
fordernisse anerkannt  ist. 

lieber  den  Beschlnss  ist  eine  gerichtliche  oder  notarielle  Urkunde  auf- 
zunehmen. 

VI.  Die  Registrimng  darf  erst  nach  Erftllung  aller  dieser  Vorschrifteu 
beantragt  werden.  Die  Anmeldung  muss  Ton  dem  Vorstande  ausgehen.  Mit 
der  Anmeldung  zugleich  muss  dan  Registerrichter  das  gesammte  Grandungs- 
material ttberreicht  werden,    Art.  210  a. 

Der  Anmeldung  behufs  der  Eintragung  in  das  Handelsregiater  muss  bei- 
gefügt sein: 

1.  die  Bescheinigung,  dass  der  gesammte  Betrag  des  Grundkapitals  durch 
Unterschriften  gedeckt  ist; 

2.  die  Bescheinigung,^)  dass  mindestens  zehn  Prozent,  bei  Versicherungs- 
gesellschaften mindestens  zwanzig  Prozent  des  von  jedem  Aktionär  gezeichneten 
Betrages  eingezahlt  sind; 

3.  der  Nachweis,  dass  der  Aufsichtsrath  nach  Inhalt  des  Vertrages  in  einer 
Generalversammlung  der  Aktionäre  gewählt  ist; 

4.  betreffenden  Falls  die  gerichtliche  oder  notarielle  Urkunde  über  die  in 
den  Art  209  a  und  209  b  bezeichneten  Beschlttsse   der  Generalversammlung. 

Die  Anmeldung  muss  von  sämmtlichen  Mitgliedem  des  Vorstandes  vor  dem 
Handelsgericht  unterzeichnet  oder  in  beglaubigter  Form  eingereicht  werden. 
J)\e  der  Anmeldung  beigeftlgten  Schriftstücke  werden  bei  dem  Handelsgericht 
in  Urschrift  oder  in  beglaubigter  Form  aufbewahrt 

VII.  Eine  wirkliche  cansae  cognitio,  eine  Untersuchung,  ob  die  Angaben 
der  Schriftstücke  mit  der  objektiven  Wahrheit  übereinstimmen,  findet  nicht  statt 
Die  Nachprüfung  des  Begisterrichters  ist  auf  das  Studium  der  überreichten 
Dokumente  beschränkt  Die  Umgehung  des  Gesetzes  ist  nicht  schwierig.  Die 
Rechtq[>rechung  weist  nicht  wenige  Fälle  auf,  in  welchen  Aktiengesellschaften 
eingetragen  sind,  obschon  bei  Gründung  derselben  sehr  erhebliche  Verstösse 
wider  das  Gesetz  und  die  Normativvorschriften  vorgekommen  waren.  Trotzdem 
sind  derartige  Gesellschaften  aufrecht  erhalten  worden.  ^^) 

Denn  das  französische  System,  wonach  im  Fall  der  Nichtbeobachtung  einer 
Normativabschrift  auf  Antrag  jedes  Aktionärs  oder  Gesellschaftsgläubigers  die 
Nullität  der  Gesellschaft  unter  Zulassung  von  weitgehenden  Schadensansprüchen 
gegen  die  schuldigen  Urheber  ausgesprochen  wird,  ist  durch  die  Novelle  von 
1870  nicht  adoptirt  worden,    weil  man  in  der  amtlichen  Prüfung  des  Register- 


")  Von  der  Vorlegung  der  OriginahBeichnungen  und  Originalquittmigen  sollte  nur 
Abstand  genommen  werden,  wenn  Hinderongsgründe  bescheinigt  sind.  Die  Bescheinigimgeo 
und  die  Eonstatirungsbeschlüsse  der  Art  209a  sind  zwei  verschiedene  Dinge;  v|^. 
Eeyssner,  Handelsgesetzb.  S.  1983  und  Zentralorgan  N.  F.  Bd.  9  S.  188  f. 

")  O.H.G.  vom  3.  Oktober  1871  Bd.  lü  S.  303;  vom  19.  Oktober  1872  Bd.  VH 
S.  241;  vom  10.  April  1875  Bd.  16  S.  358.  Vgl.  Eräwel,  Fabrung  der  Haadelsr^ster 
in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  8.  147  t  und  den  FaU  in  Bd.  20  8.  607  dieser  Zeitschr. 
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richters  einen  genügenden  Schutz  für  die  Sicherang  der  Erfüllung  der  Absicht 
des  Gesetzgebers  erblickt  hat.  Gegen  dolose  Zuwiderhandlungen  ist  die  Straf- 
bestimmung des  Art.  249  Abs.  1  gerichtet,  wonach  die  Mitglieder  des' Auf- 
sichtsraths  und  des  Vorstandes  mit  Gefängniss  bis  zu  3  Monaten  bestraft 
werden,  wenn  sie  vorsätzlich  behufs  der  Eintragung  des  Gesellscbaftsvertrages 
in  das  Handelsr^ster  falsche  Angaben  über  die  Zeichnung  oder  Einzahlung  des 
Grundkapitals  machen. 

Die  deutschen  Normativvorschriften  sind  daher  zwar  noch  immer  zwingende 
Gesetze,  insofern  sie  durch  den  Privatwillen  weder  abgeändert  noch  ausser 
Anwendung  gesetzt  werden  sollen,  sie  gehören  aber  zu  den  s.  g.  leges  im- 
perfectae  oder  minus  quam  perfectae.  Das  dagegen  Geschehene  ist  nicht  für 
nichtig  erklärt,  die  Wirkung  des  Zuwiderhandelns  besteht  ausser  den  im 
Art  249  angedrohten  Strafen  wesentlich  nur  in  dem  Rechtsnachtheil,  dass  die 
B^trirung  versagt  wird,  wenn  der  Begisterrichter  den  Mangel  gewahr  wird. 
Ist  die  Registrirung  einmal  erfolgt,  so  sind  die  objektiv  vorhandenen  Verstösse 
wider  die  Normativvorschriften  geheilt,  an  dem  Ausspruch  des  Staates,  dass 
seine  Gebote  erfüllt  sind,  darf  nicht  mehr  gerüttelt  werden,  es  wird  fingirt,  als 
wären  sie  erfüllt. 

VIII.  Einfluss  der  Normativvorschriften  auf  die  Bestandtheile  des  Aktien- 
geseUschaftsvertrages.  Registerfähig  ist  die  Aktiengesellschaft  erat,  wenn  zu  den 
im  §  2  dargestellten  Erfordernissen  noch  folgende  Momente  treten: 

1.  Die  Einzahlung  der  im  Art.  209  a  vorgeschriebenen  Prozentsätze.  Jeder 
Zeichner  muss  den  auf  seine  Zeichnung  fallenden  Prozentsatz  zahlen;  diese 
Theilzahlung  wird  nach  erfolgter  Registrirung  auf  die  jedem  Zeichner  obliegende 
Pflicht  zur  Einzahlung  des  gezeichneten  Betrages  angerechnet  und  ihm  zurück- 
gezahlt, wenn  die  Registrirung  nicht  erfolgt. 

2.  Es  ist  bereits  hervorgehoben  worden,  dass  durch  die  Nothwendigkeit 
des  Aufsichtsraths  die  Zahl  der  für  die  Begründung  des  Aktienuntemehmens 
erforderlichen  Personen  von  zwei  auf  drei  erhöht  wird.  Es  tritt  dazu,  dass  die 
Wahl  des  Aufsichtsraths  die  Berufung  einer  Generalversammlung  erheischt 

3.  Die  sog.  Konstaürungsbeschlüsse  der  Art.  209  a  und  b.  Das  Gesetz 
unterscheidet  zwei  Fälle :  a)  die  sog.  Entstehung  im  Wege  der  GrtUidung,  wenn 
das  zur  Begistrirung  vorgelegte  Statut  von  der  Gresammtheit  der  Personen, 
vrelche  unter  sich  das  ganze  Grundkapital  gezeichnet  haben,  unterschrieben  ist, 
b)  die  sog.  Entstehung  im  Wege  der  Subskription  oder  des  Projektes,  wenn 
das  solenne  Statut  nur  zwischen  einigen  ürzeichnem  vereinbart  und  abgeschlossen 
ist,  während  der  Best  des  Grundkapitals  durch  allmälige  sich  an  dies  Statut 
anschliessende  Beitrittserklärungen  oder  Aktienzeichnungen  beschafft  ist.  Im 
letztem  Falle  bedarf  es  der  Berufung  einer  Generalversammlung  zum  Zweck 
der  Genehmigung  der  Sacheinlagen,  Uebemahme  von  Vermögensstücken,  und 
der  zu  Gunsten  eines  Aktionärs  bedungenen  besonderen  Vortheile,  sowie  zum 
Zweck  der  ^onstatirung  der  erfolgten  Vollzeichnung  und  Einzahlung  der  Prozent- 
sätze. Im  Fall  des  einheitlichen  Eontraktabschlusses  sieht  das  Gesetz  von  der 
Berufung    einer   solchen  Generalversammlung   ab   und  verlangt  nur,    dass  im 
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Statut    von    sämmtlichen  Unterzeichnern    die  Erfüllung  der  Erfordernisse  der 
Yollzeichnung  und    der  Einzahlung  der  Prozentsätze  ausdrtlcklich  anerkannt  ist. 

4.  !Die  transitorische  Generalversammlung.  Einer  solchen  bedarf  es  stets, 
auch  im  Falle  des  einheitlichen  Eontraktabschlusses,  fükrj  die  Wahl  des  Anf- 
sichtsraths. 

Das  Rechtsverhältniss  der  Aktiengesellschaft  steht  zu  dieser  Zeit  bereits 
unter  der  Bedingung  der  Registrirung.  Durch  Einfügung  der  transitorischen 
Generalversammlung  in  den  Grtkndungsprozess  tritt  die  weitere  Bedingung  dazu: 
wenn  die  Generalversammlung  das  Unternehmen  nicht  fallen  lässt.  Dies  kann 
sowohl  durch  Weigerung  der  Eonstatirungsbeschlttsse ,  als  der  Wahl  des  Aof- 
sichtsraths  geschehen,  stillschweigend  auch  dadurch,  wenn  die  Yersammlung 
nicht  beschlussfähig^^)  ist,  oder  resultatlos  auseinandergeht.  Die  allgemeinen 
Grundsätze  über  das  Erlöschen  im  Fall  des  Eintritts  der  Resolutivbedingung 
entscheiden  im  Streitfall.  Die  bedingte  Verbindlichkeit  des  Zeichners  darf 
nicht  willkürlich  verlängert  werden. 

Auf  diese  transitorische  Generalversammlung  finden  im  Prinzip  die  Grund- 
sätze Anwendung,  welche  für  die  Generalversammlungen  nach  der  Registrirung 
gelten.  Es  entscheidet  die  Majorität  der  Erschienenen,  die  Abstimmung  erfolgt 
mit  Ausnahme  des  im  Art.  209b  ausgezeichneten  Falles,  nicht  nach  Köpfen, 
sondern  nach  Aktien  ^*)  und  zwar  so,  dass  jede  Aktie  mindestens  eine  Stimme 
gibt,  auch  in  dem  Fall,  wenn  im  Statut  das  Stimmrecht  für  die  Generalver- 
sammlungen nach  der  Registrirung  von  einem  grösseren  Aktienbesitz  abhängig 
gemacht  ist.  Nur  in  Betreff  der  Zusammenberufung  der  Generalversammlung 
kommt  das  Statut  gemäss  der  Vorschrift  des  Art  209  c 

die  Zusammenberufung  der  Generalversammlung  erfolgt  in  den  Fällen  der 
Art.  209a  und  209b  nach  den  Bestimmungen,  welche  der  Gesellschafts- 
vertrag über  die  Zusammenberufung  der  Generalversammlungen  enthält.  ^') 
unbedingt  zur  Anwendung.  Diese  Generalversammlung  ist  eine  Ausnahme  von 
der  Regel,  dass  die  Anwendung  des  Aktiengesellschaftsrechts  erst  nach  der 
Registrirung  eintreten  soll,  und  diese  Ausnahme  muss  umsomehr  auf  die  gesetz- 
lich vorgeschriebenen  Fälle  beschränkt  werden,  weil  damit  die  weitere  Anomalie 
verbunden  ist,  dass  dadurch  der  Majorität  der  Weg  eröffnet  ist,  sich  ohne 
Angabe  von  Gründen  von  einem  bereits  abgeschlossenen  Vertrage  frei  zu  machen. 
Die  Annahme  neuer  Zeichner   oder  die  Streichung  aller  Zeichner,  sowie  alle 


^^)  Die  französische  Doktrin  gewährt  den  fondateurs  das  Recht  der  Barufong  cu 
wiederholen;  erst  eine  persistance  de  Fabstention  der  Zeichner  soll  das  Scheitern  be- 
wirken. Vgl.  Da  11  GZ,  Sod^tes  Nr.  1200.  Vavassear,  Trait^  des  sodet^s  driles  et  com- 
merdales  2  Edit.  1878  Nr.  422,  423.  Vgl.  Renaud,  Rechte  der  Aktienges.  S.  290. 
Eeyssner,  Aktiengesellschaft  S.  147. 

^^  Kontrovers.  Vgl.  Renaud,  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  281.  Keyssner, 
AktiengeeellBchaft  S.  120.  Wiener  in  d.  Zdtchr.  f.  Handelsr.  Bd.  24  S.58.  Plathner, 
Die  Entstehung  der  Aktiengesellschaft  in  Grnchot,  Beiträge  Bd.  XXI  S.  875. 

^^  Ueber  die  Lücken  dieser  Vorschrift,  welche  den  gesetzlichen  Fall  der  Einbe- 
rufung dner  Genendversammlang,  behufs  der  Wahl  des  Aufsichtsraths  übergeht,  vgl. 
Entscheidung  des  O.H.G.  vom  15.  Juni  1875  Bd.  18  S.  42. 
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Abänderungen^^)  des  Gesellschaftsvertrages   liegen   ausserhalb  der  gesetzlichen 
Kompetenz  der  Versammlung.  ^^) 

5.  Die  Eonstatirung  der  Yollzeichnung  des  Grundkapitals  hat  ausser  ihrer 
Eigenschaft  als  Normativvorschrift  noch  wichtige  civilistische  Bedeutung.  Sie 
enthält  die  den  Mitkontrahenten  abgegebene  und  von  demselben  acceptirte 
Erklärung,  dass  es  wahr  sei,  dass  man  gezeichnet  habe.  Es  kommt  ihr  also 
die  juristische  Wirkung  als  Anerkennungsvertrag  zu.  Wer  dies  Anerkenntniss 
abgibt,  darf  das  als  bestehend  Anerkannte  nicht  mehr  bestreiten,  er  verliert 
damit  die  ihm  gegen  seine  Mitzeichner  zustehenden  Einwendungen,  durch  welche 
er  sich,  falls  er  nicht  anerkannt  hätte,  von  seiner  sonst  nicht  verbindlichen  (§116) 
Zeichnung  hätte  losmachen  können.  Es  entscheiden  hiertkber  die  allgemeinen 
Grundsätze  vom  Anerkenntnissvertrag.  Eine  Besonderheit  gilt  nur  insofern, 
als  diese  Wirkungen  nicht  blos  eintreten,  wenn  das  Anerkenntniss  ausdrücklich 
abgegeben  wird  —  die  Gesammtanerkennung  im  Fall  des  einheitlichen  Ab- 
schlusses des  Vertrages  und  die  Erklärung  derjenigen  Zeichner,  welche  sich  in 
der  transitorischen  Generalversammlung  für  die  Konstatirung  der  Vollzeichnung 
aussprechen  —  sondern  weil  auch  die  Minorität,  welche  gegen  die  Konstatirung 
gestimmt  hat,  sowie  diejenigen,  welche  in  der  Generalversammlung  nicht  er- 
schienen sind,  nach  den  allgemeinen  ftlr  die  Generalversammlung  geltenden 
Grundsätzen  (§  120)  als  die  Konstatirung  und  damit  die  Giltigkeit  ihrer  Zeich- 
nung anerkennend  gelten,  falls  nicht  in  der  Generalversammlung  die  ab- 
weichende Meinung  begründet  und  durch  einen  dem  Registerrichter  vorzu- 
legenden Protest  erkennbar  gemacht  wird.  Durch  die  Einlegung  des  Protestes 
wird  die  Geltendmachung  derartiger  Einwendungen  auch  gegen  die  registrirte 
Gesellschaft  gewahrt,  auch  wenn  der  Registerrichter  aus  solchen  Protesten 
keinen  Grund  zur  Verweigerung  der  Registrirung  entnehmen  sollte.  Dieser 
Modus  der  Behandlung  von  Anfechtungen  von  an  sich  rechtsgiltigen  Zeich- 
nungen entspricht  ebensosehr  der  Billigkeit  gegen  den  einzelnen  Zeichner,  für 
den  die  Erhebung  des  Protestes  kein  Beschwemiss  ist,  als  der  Rücksicht- 
nahme auf  die  Bedeutung,  welche  dem  Konstatirungsbeschluss  für  die  Registrirung 
beigelegt  ist. 

§  116. 
3.    Die  Aktlenzelchnnng.  ^) 

Nach  dem  System  des  Handelsgesetzbuchs  lassen  sich  für  die  Entstehung 
der  Aktiengesellschaft  vier  Stadien  unterscheiden.  Das  erste  beginnt  mit  dei 
Konzeption  der  Idee  Seitens  des  Projektanten  und  schliesst  mit  dem  Moment, 
wo  die  Aktiengesellschaft  eine  greifbare  juristische  Form  angenommen  hat,  d.  h. 


**)  Vgl.  die  Entscheidung  des  O.H.G.  Bd.  18  S.  43. 

1»)  Abweichend  Plathner  in  Gruchot,  Beiträge  Bd.  XXI  S.  379. 

1)  Jelly  in  d.  Zeitschr.  f.  deutsches  Recht  S.  352  f.  —  Ren  au  d,  Rechte  dei 
AktiengesellBchaft  S.  221—274.  Endemann,  Handelsr.  S.  259—268.  J.  S.  E.  HahUi 
lieber  die  aus  der  Zeichnung  von  Aktien  hervorgehenden  Rechtsverhältnisse  (1874). 
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mit  dem  Zeitpunkt,  wo  der  Projektant  einen  Theilnehmer  gefunden  und  mit 
demselben  den  Gesellschaftsvertrag  vereinbart  hat.  Das  zweite  Stadium  schliesst 
mit  der  Yollzeichnung  des  Grundkapitals,  wodurch  der  Vertrag  seine  civilistische 
Perfektion  erhält  In  das  dritte  Stadium  f&Ut  die  Erfüllung  der  Normativ- 
vorschriften,  von  denen  manche  wie  die  solenne  Verlautbarung  des  Statuts  und 
die  Einsammlung  der  Prozentsätze  von  den  einzelnen  Zeichnern  schon  vor  der 
Vollzeichnung  des  Grundkapitals  stattfinden  können,  während  andere  aber 
erst  nachher,  wie  die  transitorische  Generalversammlung,  die  erst  abgehalten  werden 
darf,  wenn  das  gesammte  Grundkapital  durch  rechtsgiltige  Unterschriften 
gedeckt  ist.  Auch  die  Wahl  des  Vorstandes  muss  in  diesem  Stadium  vor- 
genommen werden,  gleichviel  ob  dieselbe  von  der  Gesammtheit  aller  Zeichner 
ausgeht  oder  wie  dies  in  der  Regel  der  Fall  ist,  dem  Aufsichtsrath  ttberlassen 
ist.  *  Mit  der  Bildung  der  beiden  Gesellschaftsorgane  ist  die  Akti^gesellschaft 
zur  Registrirung  konstituirt  Das  vierte  Stadium  reicht  von  der  Anmeldung 
zur  Registrirung  bis  zur  Vollziehung  dieses  Aktes.  Die  spezifischen  Rechte  und 
Pflichten  der  Zeichner  unter  einander  bis  zur  Registrirung  machen  das  Recht 
der  Zeichnung,  oder  den  Zeichnungsvertrag  aus. 

I.  Voraussetzung  der  Rechtsgiltigkeit  der  einzelnen  Zeichnung.  Die  An- 
knüpfung der  Zeichnungsobligation  an  die  Person  des  einzelnen  Zeichners  erfolgt 
nach  der  allgemeinen  Vertragstheorie.  Entweder  finden  sich  sämmtliche  Kon- 
trahenten gleichzeitig  an  einem  bestimmten  Ort  zusammen  und  unterschreiben 
ein  und  dasselbe  Vertragsexemplar,  indem  entweder  im  Text')  desselben  oder 
in  einem  Anhang  dem  sog.  Zeichnungsbogen ,  von  einem  jeden  die  Zahl  der 
Aktien,  die  er  nehmen  will,  angegeben  wird,  oder  die  Unterschrift  erfolgt 
successive  durch  sich  auf  ein  bereits  vereinbartes  Statut  beziehende')  und 
demselben  anschliessende  Zeichnungsscheine.  Beide  Fälle  unterscheiden  sich  von 
einander  nur  dadurch,  dass  bei  dem  einheitlichen  Abschluss  die  beiden  Stacke 
eines  jeden  Vertrages,  Annahme  und  Offerte  im  Augenblick  der  Unterschrift 
zusammenfallen,  während  sie  bei  der  Entstehung  im  Wege  der  Subskription 
von  einander  zeitlich  und  räumlich  getrennt  auftreten.  Immer  aber  sind 
es  die  jedesmal  vorhandenen  Kontrahenten,  von  welchen  jedem  neu  Zu- 
tretenden offerirt  wird,  so  dass  dem  letzten  Zeichner  die  Gesammtheit  der 
übrigen  Zeichner  als  Offerent  gegenüberstehen.  Die  Mitwirkung  von  Mittels- 
personen ist  nicht  ausgeschlossen,  aber  es  gelten  dafür  die  allgemeinen  Grund- 
sätze. 

Auch  fftr  die  faktisch  zuweilen  schwierigen  Fragen,  ob  eine  Einladung  zur 


<)  Vgl.  den  Fall  der  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  2.  September  1875  Bd.  19  S.  238. 

^  Durch  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  15.  Juni  1875  Bd.  18  S.  85  ist  der  Ein- 
wand, dass  der  Zeichner  das  Statut  nicht  gelesen,  zurückgewiesen  worden,  weil  es  genügt, 
wenn  aus  der  Zeichnung  hervorgeht,  dass  sich  der  Zeichner  einem  bestimmten  vorhaodenmi 
Statut,  von  dessen  Inhalt  zu  unterrichten  er  in  der  Lage  war,  unterworfen  hat  Es  war 
auf  Grund  veröffentlichter  Subskriptionsbedingungen  gezeichnet  worden,  welche  u.  A. 
die  Bestimmung  enthielten:  „Die  Subskription  erfolgt  auf  Grund  des  Statuts  vom  28.  April 
1877.  Statut  und  Prospekt  können  bei  der  Zeicbnungsstelle  in  Empfang  genommen  werden.'' 
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AktienzeichnuDg,  eine  blosse  Aafforderang  zur  Abgabe  von  Offerten  enthält,  so- 
wie dartlber,  in  welchem  Moment  bei  unter  Abwesenden  gestellten  Offerten  der 
beiderseitige  Konsens  als  erklärt  wird,  entscheiden  die  allgemeinen  Grund- 
sätze. *)  Ebenso  darüber,  ob  sich  derjenige,  welcher  auf  Grund  einer  öffentlich  aus- 
gebotenen Subskription  bei  einer  der  bekannt  gemachten  Zeichenstellen  gezeichnet 
bat,  im  Ueberzeichnungsfalle  willkflrliche  oder  vielmehr  antheilige  richtige  Re- 
duktion^) seiner  Zeichnung  gefallen  lassen  muss.  Die  Quelle  der  Entscheidung 
ist  wie  sonst  der  konkrete  Inhalt  der  Aufforderung.  Ist  aus  dem  veröffentlichten 
Prospekt  ein  wirklicher  Yertragswille,  eine  sg.  Offerte  ad  incertam  personam^) 
„an  Jeden  der  annimmt,  und  zwar  in  der  von  mir  gesetzten  Art''  herauszulesen, 
so  bildet  die  gehörig  und  rechtzeitig  erfolgte  Subskription  die  Annahmehandlung, 
durch  welche  der  Subskribent  Zeichner  wird. 

Enthält  der  Prospekt  dagegen  nur  eine  Aufforderung,  Offerten  abzugeben, 
so  wird  der  Subskribent  erst  %  durch  die  Annahme  seiner  Subskription  zum 
Zeichner;  er  ist  berechtigt,  sich  als  abgelehnt  zu  erachten,  wenn  ihm  nicht  in 
einer  massigen,  durch  die  Nothwendigkeit  der  Prüfung  der  Zeichnungsbogen 
gebotenen  Frist ^)  die  Benachrichtigung,  ob  und  in  welcher  Höhe  seine  Zeich- 
nung angenonmien  worden,  zugeht,  während  er  im  Fall  der  rechtzeitigen  Ant- 
wort bis  auf  den  Maximalbetrag  seiner  Offerte  zur  Annahme  der  ihm  zugetheilten 
Aktien  verpflichtet  wird. 

Offerte  und  Annahme  müssen  schriftlich  erklärt,  materiell  vollständig  sein 
und  wenigstens  in  den  wesentlichen  Punkten  kongruiren.  ^)  Jede  Botheiligung 
auf  Grund  eines  der  Essentialien  entbehrenden  Projektes  ist  keine  rechtsgiltige 
Zeichnung,  sondern  nur  ein  Ansatz  einer  solchen.  Ob  die  häufig  in  Zeichnungs- 
aufforderungen verlangte  Yorausgenehmigung  der  Vervollständigung  durch  das 
GrOndungskomitä,  oder  Seitens  einer  späteren  Generalversammlung  als  eine 
rechtsgiltige  Provokation  auf  die  Ausfüllung  der  Lücken  nach  dem  vernünftigen 
und  billigen  Ermessen  (Arbitrium  boni  viri)  zu  erachten,  oder  als  eine  auf  die 


*)  Vgl.  Häuser:  Vertrags- Antrag,  Annahme  und  Vertragsschluss  nach  den  Grund- 
sätzen des  allgemeinen  deutschen  H.G.Bs.  entwickelt  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  12 
8.  43  t  —  Sohm,  Ueber  Vertragsschluss  unter  Abwesenden  und  Vertragsschluss  mit 
einer  incerta  persona  in  derselben  Zeitschr.  Bd.  XVII  8.  47  £,  56  f. 

<)  Renand,  Rechte  der  Aktiengesellschaft  S.  270  f.  Hahn  1.  c  S.  29. 

^  Sohm  1.  c.  S.  69,  70. 

^  Die  Ertheilong  dieser  Antwort  kann  dem  Oblaten  durch  Abrede,  aber  auch  durch 
Handelsbrauch  erlassen  werden,  vgl.  O.H.G.  vom  29.  Septbr.  1874,  Bd.  14  S.  801,  wo 
die  EzisteoE  einer  Börsenusans  in  Frage  war:  dass  wenn  von  zwei  die  Börse  besudien- 
den  Bankiers  einer  bei  dem  Andern,  bei  welchem  Effekten  aufgelegt  werden,  eine  Zeich- 
nung anmeldet,  der  Andere,  falls  er  sie  nicht  mehr  berücksiditigt,  ^m  hiervon  an  der 
nächsten  Börse  Mittheilung  macht,  so  dass  falls  solche  Mittheilung  nicht  erfolgt,  sie  als 
empfiingen  und  berücksichtigt  gilt. 

")  An  solchen  Mängeln  leidende  Zeichnungsscheine  sind  durch  die  Praxis  des  O.H.G. 
konstant  für  rechtsungiltig  erklärt  worden  und  es  ist  die  Anfechtung  auch  der  registrirten 
Gesellschaft  gegenüber  zugelassen  worden,  vgl.  O.H.G.  vom  1.  Oktober  1872  Bd.  VII 
S.  266;  vom  18.  Juni  1878  Bd.  10  8.  826;  vom  28.  Dezbr.  1878  Bd.  11  S.  872;  vom 
30.  Oktober  1874  Bd.  15  S.  58;  vom  8.  Juni  1875  Bd.  18  S.  354;  vom  11.  April  1876 
Bd.  20  S.  275;  vom  11.  Septbr.  1877  Bd.  23  S.  289. 
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reine  Willkür  gestellte  und  darum  der  nothwendigen  Bestimmtheit  zu  erachten, 
ist  quaestio  facti,  ^)  d.  h.  es  wird  darauf  ankommen,  ob  in  der  Froposition  soviel 
Anhaltspunkte  gegeben  sind,  um  im  Streitfall  prüfen  zu  können,  ob  die  ge- 
troffene Entscheidung  den  vorhandenen  Umständen  und  Verhältnissen  angemessen 
war.  lö) 

Jede  Zeichnung  ist  entweder  Abschluss  eines  Gesellschaftsvertrages  oder 
Beitrittserklärung  zu  ei^em  zwischen  zwei  oder  mehreren  Urzeichnem  bereits 
vereinbarten  Vertrage.  Es  genügt  daher  nicht,  wenn  dem  Registerrichter  ein 
vollständiges,  gehörig  verlautbartes  Statut  überreicht  wird.  Zur  Rechtsgiltigkeit 
der  einzelnen  Zeichnung  gehört  auch,  dass  sich  die  Zeichnung  mit  dem  Inhalt 
des  Statuts  deckt,  wobei  indess  ein  Inkongruenz  in  unwesentlichen  Funkten  nicht 
schaden  wird. 

Die  Schriftlichkeit  der  Zeichnung  ist  eine  für  die  Rechtsgiltigkeit  des  Ge- 
schäfts vorgeschriebene  Form,  so  dass  jede  mit  diesem  Mangel  behaftete  Zeich- 
nung nichtig  ist.  Zeichnungsscheine,  welche  von  dem  registrirten  Statut  in  we- 
sentlichen Funkten  abweichen,  sind  ebenso  ungiltig,  wie  die  blosse  mündliche, 
durch  Zahlung  theilweise  erfüllte  Zeichnungserklärung.  ^^) 

Aus  dem  Dogma,  dass  zur  Perfektion  der  Aktiengesellschaft  die  Zusammen- 
bringung des  ganzen  Grundkapitals  durch  alles  rechtsgiltige  Zeichnungen  gehört, 
folgt,  dass  der  Zeichnung  keine  dieses  Obligo  ganz  oder  theilweise  aufhebende 
Beschränkungen  und  Bedingungen  zugesetzt  sein  dürfen.  ^^) 

II.  Inhalt  der  Zeichnungsobligation.  Der  Vertragswille  hat  vor  der  Re- 
gistrirung  keine  andere  Richtung,  als  dass  jeder  die  Anwartschaft  auf  bestimmte 
Aktienrechte  erwerben  und  so  lange  behalten  solle,  bis  sich  entschieden  hat, 
ob  es  zur  Registrirung  kommen  wird,  oder  nicht.  Diese  Aussicht  darf  während 
des  Schwebens  der  Bedingung  nicht  rechtswidrig  vereitelt  oder  verändert  wer- 
den. Die  willkürliche  Streichung  eines  Zeichners  ist  daher  ebenso  unzulässig, 
wie  jede  nicht  von  allen  jeweiligen  Zeichnern  konsentirte  Abänderung  des  Ge- 
sellschaftsvertrages, auf  Grund  dessen  die  Zeichnung  erfolgt  ist.  Diesem  Sonder- 
recht des  Zeichners  entspricht  die  Verpflichtung,  das  zu  thun,  was  zur  Herbei- 


«0  Vgl.  die  Entscheidung  des  O.H.Q.  Bd.  7  S.  267,  Bd.  10  S.  827,  Bd.  11  S.  373 
u.  377,  Bd.  18  S.  354. 

^^  Nach  diesem  Grundsatz  wird  auch  die  Giltigkeit  der  in  vielen  Statuten  sich 
findenden  Klausel  zu  beurtheilen  sein,  wonach  sich  die  Zeichner  eines  an  sich  voll- 
ständigen Statuts  im  Voraus  allen  Modifikationen  unterwerfen,  welche  von  einem  hierzu 
delegirten  Ausschuss  der  Zeichner  (Gründungskomit^)  oder  von  einer  späteren  General- 
versammlung Zwecks  Erledigung  der  vom  Staat  wegen  Ertheilnng  der  Konzession  oder 
vom  Registerrichter  wegen  der  Eintragung  gezogenen  Monita  beschlossen  werden  würde; 
vgl.  Entscheidung  des  O.H.G.  Bd.  VU  S.  275  Bd.  18  S.  39,  Bd.  22  S.  194  u.  Wiener 
in  Zeitschr.  f.  Haudelsr.  Bd.  24  S.  39. 

1^)  Mündliche  Hatihabition  genügt  nicht;  vgl.  O.H.G.  vom  11.  Septbr.  1877,  Bd.  23 
S.  289,  aber  mündliche  Vollmacht  zur  Aktienzeichnung,  s.  ü.  d.  Reichsger.  v.  23.  März  1881. 

^«)  O.H.G.  vom  21.  September  1872  Bd.  VII  S.  158  f.,  vom  9.  Novbr.  1872, 
Bd.  VII  S.  483  f. ;  vgl.  auch  den  eine  vor  Einführung  des  H.G.Bs.  gegründete  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  betreffenden  Fall  in  der  Entscheidung  des  O.H.G.  Bd.  17  S.  136. 
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führang  der  Registrirung  nothwendig  ist.  Das  auch  das  Stadium  nach  der 
Registrirung  beherrschende  Grundprinzip :  dass  der  Aktionär  zu  keiner  \?eiteren 
Leistung,  weder  von  Thätigkeit  noch  von  Geld,  um  der  Zeichnung  willen 
herangezogen  werden  darf,  als  zur  Leistung  der  Einlage,  zu  der  er  sich  ver- 
pflichtet hat,  und  dass  der  Aktionär  alle  darüber  hinausgehenden  Ansprtlche, 
sei  es  auf  Thätigkeit  oder  auf  Zuschüssen  an  Geld  und  Geldeswerth  ablehnen 
darf,  gilt  auch  schon  vor  der  Registrirung.  Die  dem  einzelnen  Zeichner  ob- 
liegenden Sonderpflichten  sind  daher  auf  die  Pflicht  zur  Einzahlung  der  gesetz- 
lich oder  statutenmässig  verlangten  Prozentsätze,  sowie  darauf  beschränkt,  dass 
sich  Jeder  den  innerhalb  der  Kompetenz  der  transitorischen  Generalversammlung 
gehörig  gefassten  Beschlüssen  unterwerfen  muss.^^)  Keiner  ist  um  seiner  Zeich- 
nung willen  verpflichtet,  sich  um  die  Beschaffung  der  fehlenden  Zeichnungen 
oder  um  die  Konvokation  der  transitorischen  Generalversammlung  oder  sonst 
um  die  Erfüllung  der  Normativvorschriften  zu  bekümmern,  auch  nicht  zu  den 
Gründungskosten  ^^)  beizutragen. 

in.  Auflösung  des  Zeichnungsvertrages.  Die  Verpflichtung  aus  der  Zeich- 
nung erlischt  für  alle,  ipso  jure,  wenn  die  Registrirung  versagt  wird,  oder  wenn 
die  transitorische  Generalversammlung  das  Unternehmen  fallen  lässt.  Die  Strei- 
chung des  einzelnen  Zeichners  ist  wider  seinen  Willen  zulässig,  wenn  er  die 
einzig  positive  Yerpflichtung,  die  ihm  obliegt,  nämlich  die  Leistung  der  Prozent- 
sätze, ungebührlich  verzögert,  damit  ist  seine  Insolvenz  oder  sein  böser  Wille 
dokumentirt.  Die  Hinausschiebung  der  Registrirung,  bis  die  Zahlung  rechts- 
kräftig erstritten  und  beigetrieben  ist,  würde  ein  Unrecht  gegen  die  anderen 
sein.  In  der  Regel  schützt  man  sich  dagegen,  dass  man  die  Prozentsätze 
gleich  bei  der  Zeichnung  einfordert.  Aber  wo  dies  nicht  geschehen  ist,  wird 
man  der  Gesammtheit  der  Vertragstreuen  Zeichner  das  Recht,  die  Störung  zu 
beseitigen  und  eine  neue  Zeichnung  anzunehmen,  nicht  versagen  können. 

Der  einzelne  Zeichner  wird  in  einigen  besonderen  Fällen  gleichfalls  seine 
Libirirung  gegen  die  Gesammtheit  der  Mitzeichner  durchführen  können,  nämlich : 

1.  Wenn  die  Durchführung  des  geplanten  Unternehmens  objektiv  unmög- 
lich wird,  z.  B.  wenn  der  beabsichtigte  Gewerbebetrieb,  wie  dies  in  der  neuesten 
Zeit  in  Deutschland  mit  der  Anlegung  von  Telephonen  stattgefunden,  dem  Privat- 
verkehr entzogen  wird,  oder  wenn  eine  Fabrik,  deren  Ankauf  Zweck  der  Gesell- 
schaft ist,  vorher  zerstört  wird.  Bedenken  gegen  die  gehoffte  Rentabilität  oder 
Veränderung  der  Umstände  mit  Beziehung  hierauf  sind  dagegen  kein  Grund 
zum  Rücktritt.!*) 

2.  Wenn  die  Registrirung  und  Berufung  der  transitorischen  Generalver- 
sammlung oder  die  Vollzeichnung  des  Grundkapitals  ungewöhnlich  lange  ver- 
zögert wird.     Es  ist  weder  wirthschaftlich    noch   rechtlich  gerechtfertigt,   die 


»«)  Jelly  L  c.  S.  409. 

1«)  Vgl.  Brinckmann,  Handelsr.  S.  243. 

i')  Benaud,  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  259  f.,  Jelly  1.  c.  S.  356,  Brinck- 
mann, Handelsr.  S.  246,  Hahn  1.  c  S.  33.  Vgl.  auch  O.H.6.  Bd.  20,  S.  275  u.  Erk. 
d.  O.T.B.  Berlin  vom  22.  Juni  1861,  Entscheidung  Bd.  46  S.  120. 
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häufig  schwerwiegende,  stets  aber  einen  Theil  des  Vermögens  unprodoktäv  fest- 
legende Promesse  ans  der  Zeichnung,  bis  in  das  ungemessene  zu  verlängern.  ^^ 
Dieser  Missstand  wird  ohne  Beeinträchtigung  der  Mitinteressenten  vermieden, 
wenn  dem  einzelnen  Zeichner  das  Recht  zugestanden  wird,  auf  richterliches  Er- 
messen wegen  Festsetzung  eines  Termins  zu  provociren,  bis  welchen  die  Yollzeicb- 
nung  erfolgt  oder  die  Registrirung  nachgesucht  sein  muss.  In  manchen  neueren 
Gesetzgebungen  ist  dies  Recht  des  Zeichners  zum  gesetzlichen  Ausdruck  gebracht 
worden,  indem  gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  dass  von  vorneherein  ein  Schlusstermin 
der  Zeichnungen  oder  ein  Endtermin  &Lr  die  Berufung  der  transitoriscbea  Ge- 
neralversammlung bestimmt  sein  müssen  und  zwar  mit  der  Wirkung,  dass  nach 
Ablauf  dieser  Fristen  die  Pflicht  aus  der  Zeichnung  erlischt.*^) 

3.  Die  allgemeinen  Grundsätze,  nach  welchen  eine  Verpflichtung  als  un- 
giltig  oder  nichtig  angefochten  werden  kann,  sind  weder  durch  das  Gesetz  noch 
das  Gewohnheitsrecht  in  Betreff  der  Aktienzeichnung  ausser  Kraft  gesetzt. 
Zeichnungen,  welche  an  einer  unheilbaren  Nichtigkeit  leiden,  geben  der  re- 
gistrirten  Gesellschaft,  d.  h.  der  Gesammtheit  der  Zeichner  und  deren  Rechts- 
nachfolger keine  Rechte.  In  wie  weit  sonstige  Einwendungen  '^)  nach  der  Registri- 
rung auch  zum  Zweck  von  der  Befreiung  von  der  Einzahlungspflicht  geltend^ 
gemacht  werden  können,  ist  quaestio  facti.  In  der  Re^el  werden  dergleichen 
aus  der  Zeit  vor  der  Registrirung  herrührende  Einreden  nur  gegen  die  Gründer 
(§  117)  oder  einzelne  Mitzeichner  und  deren  Erben  zu  kOnstruiren  sein.^*) 

Y.  Die  juristische  Natur  der  Aktienzeichnung  liegt  in  dem  Unterschied 
zwischen  Zeichner  und  Aktionär.  Das  Rechtsverhältniss  at^t  Zeichner  ist  die 
Vorstufe  für  die  Rechtsstellung  als  Aktionär.  Letzterer  muss  zuerst  Zeichner 
werden,  aber  es  ist  ungewiss,  ob  es  der  Zeichner  zum  Aktionär  bringen  wird. 
Die  Obligation  nach  der  Registrirung  geht  dahin:  „ich  zalle,  weil  registrirt 
worden  ist^^  Die  Obligation  aus  der  Zeichnung  lautet:  „i(|i  zahle,  wenn  re- 
gistrirt wird  und  ich  pränumerire  den  Prozentsatz,  damit  rffiistrirt  wird.^  Die 
Zahlungspromesse  jedes  einzelnen  Zeichners  wird  von  der  |pesammtheit  der  Mit- 
zeichner in  Empfang  genommen  und  zwar  behaftet  mit-|der  Verpflichtung,  die 
entsprechenden  Aktienrechte  nach  der  Registrirung  gu /'gewähren  und  die  An- 
wartschaft bis  dahin  zu  respektiren.  Jeder  einzelney^ichner  tauscht  mit  jedem 
andern  den  Konsens  aus,  keiner  kann  Zeichner /;ic:erden ,  der  nicht  von  allen 
Mitzeichnem  akzeptirt  ist  und  wer  Zeichner  ^|pi^orden  ist,  bleibt  es,  bis  das  an 
seine  Person  geknüpfte  Rechtsverhältniss  nmi  den  sub  3   dargestellten  Grund- 


^^)  ReDaud,  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  259. 

*')  Belgien  Art.  173.    Ungarn  §  154. 

*«0  Vgl.  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  24  S.  450—489. 

^»)  Vgl.  die  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  '24.  April  1872  Bd.  5  S.  415;  vom 
15.  Februar  1873  Bd.  9  S.  69;  vom  21.  Septbr.  1872  und  vom  9.  Novbr.  1872  Bd.  7 
S.  158,  433;  vom  2.  Mai  1873,  Bd.  10  S.  49,  wodurch  Einreden  von  Zeichnern,  dass  ihnen 
mündlich  oder  schriftlich  durch  Reverse  von  Gründern  und  Mitzeichnem  ganz  oder  thdl- 
weise  oder  unter  gewissen  Voraussetzungen,  Abnahme  der  Aktien  oder  Liberation  vor  der 
Einzahlung  versprocheD,  der  registrirten  Gesellschaft  gegenüber  zurückgewiesen  sind  (§  ISO). 
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Sätzen  zerstört  ist.  Bei  der  Entstehung  des  Aktiengesellschaftsvertrages  durch 
einheitliche  Zeichnung  des  gesammten  Grundkapitals  tritt  das  alle  Zeichner  um- 
schlingende Vertragsverhältniss  auch  äusserlich  zur  Evidenz.  Bei  der  Entstehung 
im  Wege  der  Subskription  erwächst  die  Zeichnersozietät  allmählig  aus  den  suc- 
cessiven  Beitrittserklärungen  und  erlangt  ihren  Abschluss,  sobald  die  letzte  zur 
Erfüllung  des  Grundkapitals  nothwendige  Zeichnung  geschehen  und  akzeptirt 
ist.  Bis  dahin  besteht  nur  ein  pactum  de  ineunda  societate,  welches  mit  der 
Unterbringung  des  Grundkapitals  seinen  präparatorischen  Earakter  verliert  und 
nunmehr  auf  gleiche  Stufe  mit  der  durch  einheitlichen  Yertragsabschluss  ge- 
schaffenen Gesellschaft  gebracht  ist.  Das  durch  die  Zeichnung  des  Grund- 
kapitals zur  Existenz  gebrachte  Rechtsverhältniss  ist  keine  auf  den  gemein- 
schaftlichen Betrieb  von  Geschäften  gerichtete  Erwerbsgesellschaft,  es  besteht 
nur  ein  Nexus  zur  Hervorbringung  einer  solchen.  Das  Rechtsverhältniss 
steht  unter  der  Resultivbedingung  der  transitorischen  Generalversammlung 
und  unter  der  Suspensivbedingung  der  Eegistrirung.  Die  sofort  vdrksamen 
Rechte  und  Pflichten,  welche  während  dieses  Stadiums  zwischen  den  Mit- 
gliedern der  Sozietät  bestehen,  bezwecken  lediglich  die  Ermöglichung  der 
Registrirung,  d.  h.  der  definitiven  Konstituirnng  und  die  Eonservirung  der 
von  jedem  Einzelnen  erworbenen  Aufsicht  auf  Aktienrechte.  Mit  der  Ein- 
tragung ist  dieser  unbedingte  Bestandtheil  des  Vertrages  konsumirt.  Das 
bedingte  Element  bleibt  bestehen.  Es  wird  unbedingt.  Alle  bisher  in  Schwebe 
gehaltenen    Rechte    und    Pflichten    kommen   nunmehr    voll    zur    Wirkung.^*') 


'^  Die  verschiedenen  Konstruktionen  der  juristischen  Natur  der  Zeichnungen  haben 
wesentlich  die  Lösung  zweier  Probleme  im  Auge,  1)  der  Art  und  Weise  der  Anknüpfung 
des  unbestreitbaren  Rechts  der  Aktiengesellschaft  auf  die  Einziehung  der  Beiträge, 
2)  den  Schutz  des  Grundkapitals  gegen  Schwächung  durch  Einwendungen  der  Zeichner 
und  durch  die  Gründungskosten.  Man  geht  meist  davon  aus,  dass  die  Zeichnungen 
stets  als  durch  ein  oder  mehrere  hierbei  selbständig  handelnde  Proponenten  vermittelt 
zu  denken  sind,  wobei  wiederum  Streit  darüber  besteht,  ob  die  Zeichnung  ein  Vertrags- 
verhältniss oder  ein  einseitiges  nur  den  Zeichner  gegen  die  Aktiengesellschaft  ver- 
pflichtendes Rechtsverhältniss  ist  (Renaud).  Die  Vertreter  der  Vertragstheorie  sind 
wiederum  nicht  einig  darüber,  ob  dieser  Vertrag  unter  den  Begriff  der  Sozietät  (JoUy) 
oder  unter  den  Begriff  des  Kaufes  (Auerbach,  vgl.  dazu  Renaud  S.  285  u.  Gold- 
schmidt, Zeitschr.  f.  Handelsr.  BdL  V  S.  688),  oder  unter  die  Innominatverträge  fällt; 
femer,  ob  es  nur  die  Zeichner  aJlein  smd,  welche  Rechte  aus  dem  Vertrage  erlangen. 
Jolly  S.  852,  Brinckmann,  Witte,  oder  ob  auch  Rechte  zwischen  den  Zeichnern 
und  Proponenten  entstehen.  (Laband,  Hahn,  Wiener.)  Die  Behandlung  der  Aktien- 
gesellschaft als  eine  durch  die  R^^trirung  entstehende  juristische  Person  erfordert 
wiederum  eine  besondere  Konstruktion  der  Erklärung  der  juristischen  Thatsache,  durch 
welche  die  Rechte  aus  der  Zeichnung,  sei  es  der  Zeichner  oder  der  Proponenten  auf 
das  neue  Rechtssubjekt  übertragen  werden:  ob  es  einer  ausdrücklichen  Zession  bedarf 
(oberster  Gerichtshof  Wien  vom  28.  November  1866,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XI  S.  608, 
in  dem  in  dieser  Zeitschr.  Bd.  XXII  S.  882  abgedruckten  Erkenntniss  ist  diese  Ansicht 
aufgegeben  und  ist  die  Lehre  von  Renaud  adoptirt)  oder  ob  eine  fingirte  Zession,  eine 
actio  utilis  genügt  (Witte,  Laband,  Hahn)  oder  ob  man  sich  eine  Stellvertretung, 
oder  Geschäftsführung  für  die  Aktiengesellschaft  zu  denken  hat  (Auerbach).  Renaud 
lehrt,  dass  das  Recht  ans  der  Zeichnung  als  eine  Forderung  zu  betrachten,  welche  durch 
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Dies  gilt  sowohl  von  den  Rechten,  welche  der  Gesammtheit  g^en  den  Einzel- 
aktionär zustehen,  als  von  den  Pflichten,  mit  welchen  die  Gesammtheit^  sei  es 
dem  Aktionär  oder  Dritten  gegenüber,  beschwert  ist. 

§  117. 
4.    Der  Ctrftndangsyertrag  und  die  C^rflndungsgesellsehaft. 

Die  Zeichnersozietät  ist  ein  Wagen  ohne  Pferde,  weil  kein  Zeichner  um 
seiner  Zeichnung  willen  für  die  Herbeiführung  der  Registrimng  Opfer  an  Geld 
und  Zeit  zu  bringen  hat.  Der  Zeichner  ist  zu  nichts  weiter  verpflichtet,  als 
auszuharren  und  den  Prozentsatz  einzuzahlen.  Unter  Dach  mid  Fach  gelangt 
die  Zeichnersozietät  erst  durch  die*  Grttnderthätigkeit,  —  Grflndungsvertrag, 
Gründungsgesellschaft.  — 

I.  Die  Thätigkeit  der  Gründer  (Fondateur,  Projektanten,  Unternehmer) 
umfasst  Alles,  was  noch  ausser  der  Zeichnung  zur  Entstehung  der  Aktiengesell- 
schaft gehört:  die  Idee,  die  Reklame,  die  Vorarbeiten,  die  Beschaffung  der 
wegen  des  Gegenstandes  des  Unternehmens  erforderlichen  Eonzession,  die  Be- 
sorgung der  für  den  Betrieb  des  Unternehmens  erforderlichen  Lokalitäten  und 
Arbeitskräfte,  die  Vorbereitung  oder  Abschliessmig  der  Verträge,  durch  welche 
die  von  der  späteren  Aktiengesellschaft  aufzunehmenden  Objekte  gesichert  wer- 
den sollen,  die  Redaktion  des  Projektes  und  des  Prospektes  (die  Aufforderung 
zur  Subskription),  die  Verlautbarung  des  Projektes,  welches  dadurch  zum  Statut 


die  von  den  Aktienzeichnem  den  Proponenten  (Unternehmern)  gegebene  Zusage  unmittel- 
bar zu  Gunsten  der  Aktiengesellschaft  enstanden  ist  Diese  Konstruktion  wird  auch 
S.  844  auf  den  Fall  des  einheitlichen  Eontraktschlusses  angewendet,  „da  hier,  abgesehen 
von  der  unter  diesen  Personen  zur  Bildung  einer  Aktienverbindung  geschlossenen  Sozietät, 
ein  Versprechen  des  Mitstifters  an  die  Mitstifter  zu  Gunsten  der  in  Bildung  befindlichen 
Gesellschaft  vorhanden  ist.''  Nach  Wiener,  Zeitschr.  f.  d.  Handelsr.  Bd.  XXIV  S.  43 ff. 
promittiren  sich  die  Zeichner  ein  Jeder  allen  Andern  seine  Beiträge  zu  dem  zusammen- 
zubringenden Vermögen  und  verabreden  in  ihrer  Gesammtheit  die  AktiengesellBchaft  als 
eine  auf  der  Grundlage  eines  Vertrages  durch  Eintragung  entstehende  juristische  Person. 
So  lange  sie  nicht  entstanden,  stehen  die  Interessenten  nur  in  dem  Verh&ltniss  von  Eon- 
trahenten  eines  Vertrages,  dessen  Wirkungen  noch  ausstehen.  S.  46.  Der  durch  den 
Projektanten  zwischen  den  Zeichnern  geschlossene  Vertrag  steht  ,in  Betreff  der  Mit- 
kontrahenten-Eigenschaft jedes  vom  Projektanten  angenommenen  Zeichners  allen  andern 
Zeichnern  gegenüber  unter  der  Bedingung,  wenn  nicht  etwa  der  Zeichner  vom  Pro- 
jektanten im  weitem  Verlaufe  der  Errichtungsverhandlungen  wieder  gestrichen  wird.*  — 
Jolly  1.  c  8.  352  erklärt  es  ftür  eine  Besonderheit,  dass  bei  der  Entstehung  der 
Aktiengesellschaft  im  Wege  der  Subskription  der  Eonsens  nicht  zwischen  jedem  einzelnen 
Zeichner  ausgetauscht  wird,  indem  die  ursprünglichen  Proponenten  das  Zustandekommen 
des  Vertrages  unter  sänmitlichen  Personen  vermitteln,  die  zum  Theil  vielleicht  von  einander 
nichts  wissen,  „aber  das  moderne  Recht  lässt  zu,  dass  Verträge  auch  zu  Gunsten  eines 
Dritten  gültig  geschlossen  werden  können,  so  dass  jeder  Subskribent  auch  allen  Dritten 
gegenüber  gebunden  ist,  auf  welche  sich  sein  Versprechen  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend nach  der  Nator  des  Verhältnisses  bezog,  d.  h.  den  schon  vorher  beigetretenen 
oder  künftig  noch  beitretenden  Aktionären.  Weil  der  Proponent  selbst  Theilnehmer, 
nimmt  er  das  Versprechen  in  Empüemg,  theils  ftbr  sich,  theils  zu  Gunsten  der  Dritten." 
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inrd;  die  Beschaffang  der  zur  Deckung  des  Grandkapitals  erforderlichen  Zeich- 
nangen,  die  Aufbewahrung  der  Prozentsätze,  die  Besorgung  der  Zeichenstellen  ^) 
und  der  Zahlstellen,  endlich  die  Berufung  der  transitorischen  Generalversamm- 
lung. Die  Gesammtheit  der  Zeichner  tritt  nicht  eher  in  die  Aktion  ein,  als  mit  der 
transitorischen  Generalversammlung,  was  in  der  Reg^l  erst  unmittelbar  vor  der  An- 
meldung zur  Registrirung  geschieht.  Die  Gründerthätigkeit  erstreckt  sich  indess 
häufig  auch  noch  über  das  Stadium  der  Registrirung  hinaus,  wie  z.  B.  wenn  den 
Orflndem  als  solchen  und  unabhängig  von  ihrer  Eigenschaft  als  Zeichner  be- 
sondere Bezugsrechte  bei  Neuemissionen  oder  Gewinntanti^men  zugesichert  sind ;  ^) 
insbesondere  aber,  wenn  die  Finanzirung  ^)  des  Unternehmens  durch  die  Gründer 
«rfolgt,  wie  bei  der  Entstehung  der  Aktiengesellschaft  im  Wege  der  sg.  Grün- 
•dnng.  Man  versteht  darunter  den  F&U;  wenn  die  Gründer  mehr  Aktien  zeichnen, 
als  sie  behalten  wollen,  wenn  also  die  Absicht  von  vorne  herein  darauf  gerichtet 
Ist,  Aktien  zu  zeichnen,  um  sie  an  der  Börse  zu  verwerthen,  damit  dadurch 
4em  Unternehmen  das  nöthige  Kapital  und  den  Gründern  der  Preis  ihrer  Be- 
mühungen, der  sg.  Gründerlohn  verschafft  werde. 

IL  Das  Gründungsgeschäft  ist,  auch  wenn  es  sich  um  Immobilien  handelt,  stets 
Handelsgeschäft,^)  weil  die  schliessliche  Absicht  auf  die  Erlangung  von  Aktien 
in  einem  dem  wirklichen  Kostenbetrag  übersteigenden  Nominalbetrag  gerichtet  ist. 

7, Gründer"  ist  ein  faktischer  Begriff,^)  der  zuerst  durch  Art.  7  des  fran- 
zösischen Gesetzes  über  die  Kommanditaktiengesellschaften  vom  17.  Juli  1856 
in  das  Recht  eingeführt  ist.  Die  Nürnberger  Konferenz  hat  in  der  Sitzung 
¥om  23.  März  1857  einen  Antrag,  die  thatsächlichen  Vorgänge  bei  der  Grün- 
dung von  Aktiengesellschaften  in  das  Bereich  der  gesetzlichen  Regulirung  zu 
ziehen,  abgelehnt.^)  Auch  die  Novelle  von  1870  hat  zwar  die  an  den  B^riff 
-des  Fondateur  geknüpften  Normativvorschriften  des  französischen  Rechts  im 
Wesentlichen  adoptirt,  ohne  jedoch  den  Gründer  im  Gesetz  besonders  aus- 
zuzeichnen. Das  deutsche  Recht  kennt  daher  auch  keine  besondere  Gründer- 
Verantwortlichkeit.^)    Die   im  Gesetz   gegen    die  Verletzung  von   Normativvor- 


^)  Vgl.  über  Zeichenstellen  die  Entscheidung  des  O.H.G.  Bd.  14  S.  298  Bd.  17 
S.  48,  Bd.  18  S.  180  und  Bd.  20  S.  250. 

<)  Vgl.  den  Fall,  der  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  12.  Februar  1875  Bd.  17  S.  181. 

")Behrend,  Gutachten  über  die  AlitieDgesellschaft  S.  39. 

*)  Nicht  unstreitig.    Vgl.  O.H.G.  vom  23.  Dezember  1875  Bd.  XX  S.  198. 

<)  In  den  Motiven  des  französischen  Gesetzes  vom  23.  Mai  1863  sur  les  soci^t^s 
ik  responsabilit^  limit^e  heisst  es :  „le  sens  du  mot  „fondateur*'  n'est  point  determin^  par 
xm  text  formel.  üne  soci^t^,  surtout  une  soci^t^  nombreuse  ne  se  forme  point  par  le 
consentement  spontan^  de  tous  ses  membres ;  Tid^e  premi^e  appartenant  toujours  ä  une  ou 
4  quelques  personnes  qui  aprös  l'avoier  mürie  cherchent  k  la  propager.  Le  voeu  de  la  loi 
est  que  les  fondateurs  soient  associ^.  Un  individu  qui  par  ses  soins  parviendrait  k 
determiner  nn  certain  nombre  ä  former  une  soci^t^  k  laquelle  il  resterait  ^tranger  ne  serait 
^u*un  agent  qu'un  interm^diaire  on  ne  pourrait  lui  donner  le  titre  de  fondateur  et 
eoDsiderer  comme  digne  de  quelque  confiance  sa  declaration  que  le  capital  est  souscrit  en 
«ntier  et  que  le  quart  est  vers^." 

«)  Protok.  S.  319.  378.  379.  380. 

^  Vgl.  Wiener  in  der  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  XXIV  S.  53—65. 
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Schriften  angedrohten  Strafen  treffen  nicht  den  Gründer,  sondern  den  Vorstand 
und  den  Aufsichtsrath.  Auf  Verletzung  der  Normativvorschriften,  sowie  auf 
betrtkgerische  Vorspiegelungen  des  Prospektes  ^)  basirte  Entschädigungsansprüche, 
mögen  die  Beschädigten  die  ursprünglichen  Aktienzeichner  ^)  oder  die  späteren 
Aktienkäufer  ^^) ,  oder  die  .Gesellschaftsgläubiger ,  oder  die  Aktiengesellschaft 
sein,  sind  darum  nicht  ausgeschlossen,  sie  sind  aber  nur  in  soweit  zulässig, 
als  dies  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  Civilrechts  statuirt  ist.  Es 
fehlt  eine  Vorschrift,  wie  die,  welche  Satz  88  der  englischen  Gesellschafts- 
akte vom  20.  August  1867  enthält:  „Jeder  Prospekt  einer  Gesellschaft  und 
jede  Anzeige,  welche  Personen  einladet,  Aktien  bei  einer  Aktiengesellschaft 
zu  zeichnen,  muss  die  Daten  und  die  Namen  der  bei  einem  von  der  Gesell- 
schaft eingegangenen  Vertrage  betheiligteA  Parteien  oder  die  Gründer,  Ver- 
waltungsräthe  oder  Bankiers  derselben  vor  Erlass  solches  Prospekts  oder 
solcher  Anzeige  spezifiziren ,  mögen  dieselben  der  Genehmigung  durch  die  Ver- 
waltungsräthe  oder  die  Gesellschaft  oder  sonst  wie  unterliegen  und  ein  Prospekt 
oder  eine  Ankündigung,  welche  dieselben  nicht  speziücirt,  soll  als  betrügerisch 
Seitens  der  Gründer,  Verwaltungsräthe  und  Beamten  der  Gesellschaft,  welche 
dieselben  wissentlich  erlassen,  in  Bezug  auf  Jeden,  der  Aktien  bei  der  Gesell- 
schaft auf  die  Richtigkeit  solches  Prospektes  nimmt,  angesehen  werden,  wofern 
er  nicht  Eenntniss  von  solchem  Vertrage  gehabt  hat." 

III.  Es  ist  in  der  Regel  ein  Konsortium,  welches  die  Gründung  von 
Aktiengesellschaften  in  die  Hand  nimmt.  Ein  solches  Konsortium  ist  eine 
societas  rei  unius,  eine  Vereinigung  zu  einzelnen  Geschäften  für  gemeinschaft- 
liche Rechnung,  keine  Handelsgesellschaft  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuches.  ^^) 
Für  die  Rechtsverhältnisse  der  Konsortien  untereinander  und  Dritten  gegenüber 
sind  die  allgemeinen  Grundsätze  des  Handelsrechts  und  des  bürgerlichen  Rechts 
entscheidend.  ^^)    Syndikat  ^^)  wird  das  Konsortium  genannt,  wenn  der  Gegenstand 


^  Vgl.  Erk.  des  O.A.6.  zu  Lübeck  vom  21.  Februar  1867  (Kierolfis  Sammlung  der 
Entscheidung  Bd.  3  S.  120  f.,  auch  in  der  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  15  S.  266  f.) 
O.T.B.  Berlin  vom  13.  Februar  1882  in  Striethorst,  Arch.  Bd.  46  S.  8.  Puchelt, 
Kommentar  zum  A.  D.  Handelsgesetzbuch  (1874)  S.  380  Note  2. 

8)  O.H.G.  vom  7.  Oktober  1875  Bd.  18  S.  180  f.,  vom  8.  Juni  1877  B.  22  S.  388  f. 
lieber  den  Lucca-Pistoja  Aktienstreit,  vgl.  die  Schriften  von  Jhering  (1867)  und  Gold- 
schmidt, Frankfurt  a^I.  1859;  Entscheidung  des  O.A.6.  Lübeck  vom  31.  Mai  1858  in 
der  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  II  S.  155  f.  und  die  Erörterungen  über  diesen  Gegen- 
stand in  derselben  Zeitschr.  Bd.  HI  S.  135  f.,  Bd.  V  S.  250  f.  und  II  S.  857. 

")  O.T.B.  Berlin  vom  18.  Februar  1861  in  Striethorst  Archiv  Bd.  42  S.  5  f. 
und  vom  18.  Februar  1874.    Just.-Mini8t.-Bl.  1874  &  104  f. 

")  Vgl.  die  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  11.  Mai  1872  Bd.  VI  S.  14;  vom  24.  Ja- 
nuar  1873  Bd.  IX  S.  135;  vom  23.  Dezember  1875  Bd.  20  S.  198. 

^')  Wollff,  Zur  Lehre  von  der  Gelegenheitsgesellschaft  in  der  Zeitschr.  für 
Handelsrecht  Bd.  VHI  S.  390—400  Sydow,  über  Konsortien  oder  sog.  Syndikate  zur 
Aktienbegebung  in  der  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  19  S.  427  f. 

^")  Vgl.  über  die  rechtliche  Natur  der  Syndikate  die  Entscheidung  des  O.A.G  zu 
Lübeck  vom  29.  April  1875  in  der  Zeitschr.  far  Handelsr.  Bd.  XI  S.  582—588  und  die 
Entscheidung  des  O.H.G.   vom  10.  März   1874  Bd.    13  S.  306;   vom  3.  November  1874 
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der  Gemeinschaft  in  der  allmäligen  Yerwerthung  der  gezeichneten  Aktien  an 
der  Börse  mit  und  ohne  Ausgabe  von  weitern  sog.  Unterkonsortialbetheiligungen 
besteht.  Die  auf  die  Grtlndang  der  Aktiengesellschaft  beschränkte  mit  der 
Registrirung  aufgelöste  Vereinigung  heisst  Gründungsgesellschaft.  ^^)  Aus  «den 
von  den  Gründern  geschlossenen  Rechtsgeschäften  werden  nur  die  Gründer  als 
solche  berechtigt  und  verpflichtet.  Für  das  Aktiengesellschaftsrecht  sind  nur 
die  Beziehungen  ^^)  von  Bedeutung,  in  welche  die  Gründer  zu  der  Aktiengesell- 
schaft oder  zu  dem  einzelnen  Zeichner  treten.  Für  die  Voraussetzungen  unter 
welchen  Rechte  und  Verbindlichkeiten  aus  Handlungen  der  Gründer  an  die  Person 
der  einzelnen  Zeichner  oder  an  die  Aktiengesellschaft^^)  angeknüpft  werden 
können,  gelten  keine  Besonderheiten,  es  wird  daher  in  der  Regel  eines  mit  den 
Gründern  geschlossenen  Vertrages  oder  denselben  ertheilten  Vollmachtsauftrages 
bedürfen.  Die  ineinandergreifenden  Verbote,  dass  für  die  Aktiengesellschaft 
vor  der  Registrirung  keine  Geschäfte  gemacht  werden  sollen  und  dass  das 
künftige  Gesellschaftsvermögen  mit  keinen  andern  als  im  Statut  erkenntlich 
gemachten  Lasten  und  Verbindlichkeiten  beschwert  sein  darf,  führen  dahin,  dass 
regelmässig  eine  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  ^^  die  Aktiengesellschaft  nicht 
verpflichten  wird,  auch  wenn  dadurch  der  Vortheil  der  Gesellschaft  befördert 
sein  sollte.  Die  Aktiengesellschaft  hat  daher  weder  die  Gründungskosten  zu 
tragen,  noch  die  Einwendungen  der  Zeichner  aus  den  von  Gründern  gemachten 
Zusicherungen  und  Vorspiegelungen  anzuerkennen.  Verträge,  welche  die  Gründer 
wegen  Uebernahme  von  Vermögensstücken  für  die  künftige  Aktiengesellschaft 
geschlossen  haben,  berechtigen  und  verpflichten  die  Aktiengesellschaft  nur,  wenn 
und  soweit  die  Sanktion  derartiger  Verträge  aus  dem  Statut  in  der  im  Art.  209  b 
vorgeschriebenen  Form  ausgesprochen  ist. 

IV.  Die  Funktion  der  spezifischen  Gründungsgesellschaft  besteht  in  der 
Summe  der  Handlungen,  die  nothwendig  sind,  um  die  Urzeichner  zur  Zeichner- 
sozietät  und  die  letztere  zur  Registrirung  zu  entwickeln:  Verlautbarung  des 
Statuts,.  Aufbewahrung  der  Prozentsätze,  Sammlung  der  Zeichnungen,  Berufung 
der  transitorischen  Generalversammlung.  Diese  Gründerthätigkeit  ist  ftlr  die 
Entstehung  jeder  Aktiengesellschaft  unentbehrlich  und  damit  wird  das  Problem 


Bd.  15  S.  249;  vom  10.  Mai  1875  Bd.  17  S.  389;  vom  12.  Juni  1877  Bd.  22  S.  381. 
üeber  Hausse-Consortien  mit  Curs-Garautie  vgl  O.H.G.  vom  1.  April  1875  Bd.  21  S.  101. 
^*)  Auch  die  Zeichnersozietat  wird  zuw«eilen  GründungsgeseUschaft  genannt,  z.  B.  in 
der  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  8.  Juni  1875  Bd.  18  S.  360.  Das  hängt  mit  der  auch 
in  anderen  Entscheidungen  (Bd.  IV  S.  313.  Bd.  VII  S.  271.  Bd.  XI  S.  381)  vertretenen 
Annahme  zusammen,  dass  der  Zeichnersozietät  die  Aufgabe  gestellt  sei,  ihre  Eonstituirung 
in  Form  der  Aktiengesellschaft  auch  ohne  Intervention  von  Gründern  zu  bewirken. 

^')  Vgl.  über  die  Beziehungen  der  Gründer  unter  einander  das  Erkenntniss 
des  O.T.B.  Berlin  vom  24.  April  1862  in  Striethorst  Archiv  Bd.  46  S.  65;  vom 
4.  Mai  1876  Entscheidung  Bd.  77  S.  422  und  zur  direkten  Entscheidung  des  O.H.G.  vom 
24.  April  1832  Bd.  V  S.  415. 

^')  Ueber  das  Verhältnies  der  Aktiengesellschaft  zum  Gründungskomitä,  vgl.  O.H.G. 
vom  22.  Januar  1876  Bd.  20  S.  208-222. 

")  Vgl.  O.H.G.  vom  20.  Mai  1873  Bd.  10  S.  201. 
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gelöst:  wie  der  Zeichner  zum  Aktionär  wird,  ohne  dass  ihm  etwas  Mehrere» 
als  die  Zeichnung  und  die  Zahlung  der  Prozentsätze,  also  nur  das,  was  den 
Inhalt  der  Zeichenobligation  bildet,  angesonnen  wird.  Diese  Dienste  sind  e&, 
wel(;)ie  der  Gründer  jedem  Zeichner  unentgeldlich  anbietet  und  durch  die  An- 
nahme dieser  Dienste  kommt  der  Giilndungsvertrag  zu  Stande,  durch  welchen 
der  Zeichner  an  den  Grtt&dcr  gekettet  und  dem  letztem  dadurch  der  erstrebte 
Einfluss  auf  die  Errichtung  der  Aktiengesellschaft  rechtlich  garantirt  wirdr 
Es  steht  nichts  im  Wege,  dass  diese  Gründerfunktionen  von  sämmtlichen 
Zeichnern  übernommen  werden,  was  bei  dem  einheitlichen  Abschlüsse  des  Yer- 
träges  —  der  deshalb  Entstehung  im  Wege  der  Gründung  genannt  wird  — 
zuweilen  der  Fall  ist.  Alsdann  steht  jeder  dem  Andern  als  Zeichner  und 
zugleich  als  Gründer  gegenüber.  In  der  Regel  ist  aber  eine  solche  Identität 
zwischen  der  Gesammtheit  der  Zeichner  und  der  Gesammtheit  der  Gründer 
nicht  vorhanden.  Regelmässig  wird  es  eine  kleinere  Gruppe  von  Zeichnern  sein, 
welche  das  Gründungskonsortium  bilden,  oder  was  rechtlich  auch  zulässig  ist, 
das  Gründungskonsortium  besteht  ganz  oder  theil weise  aus  Personen,  die  nicht 
als  erste  Zeichner  auftreten.    Zwei  Fälle  sind  zu  unterscheiden: 

1.  Das  Gründungskonsortium  tritt  nicht  als  Zeichnergruppe,  sondern  ganz 
selbständig  und  in  eigenem  Namen  mit  der  Erklärung  auf,  dass  es  ein  Aktien- 
unternehmen  gründen  und  für  diesen  Zweck  Zeichnungen  entgegennehmen  wolle» 
Darin  liegt  a)  die  Aufforderung  zur  Betheiligung  bei  einem  bestimmten  kund- 
gegebenen Unternehmen,  womit  nach  allgemeinen  Grundsätzen  die  Gewährleistang 
für  die  Wahrheit  der  in  der  Aufforderung  enthaltenen  Versicherungen  —  der 
dicta  und  promissa  des  Prospektes  —  enthalten  ist,  b)  die  Offerte,  aus  den  von» 
Gründer  acceptirten  Subskribenten,  eine  Zeichnersozietät  zu  bilden  und  c)  diese 
Sozietät  registerreif  zu  machen,  d)  die  Gründungskosten  zu  tragen. 

Aus  der  Annahme  des  auf  Grund  einer  solchen  Aufforderung  erklärten 
Beitritts  entstehen  zunächst  nur  Rechte  und  Pflichten  zwischen  dem  Gründer 
und  Reflektanten.  Letzterer  ist  verpflichtet,  so  lange  auszuharren,  bis  es  ent- 
schieden ist,  ob  es  zur  Yollzeichnung  des  ausgebotenen  Aktienkapitals  und  damit 
zur  Bildung  der  Zeichnersozietät  kommen  werde.  Der  Gründer  ist  seinerseit» 
verpflichtet,  die  von  ihm  acceptirte  Betheiligung  zu  dem  vereinbarten  Zweck  zu 
benutzen,  er  darf  hierbei  nicht  willkürlich  verfahren.  Er  hat  insbesondere 
nicht  das  Recht  der  Streichung  der  Subskription,  er  muss  dieselbe  vielmehr 
den  andern  von  ihm  akzeptirten  Subskribenten  zur  Anerkennung  oder  Ablehnung 
vorlegen.  Indirekt  wird  er  freilich  das  Streichungsrecht  ausüben  können,  wenn 
er  selbst  Aktien  zeichnet,  denn  zur  Erwerbung  des  Rechts  der  Zeichnung 
gehört  hier,  wie  überall,  die  Einstimmigkeit  aller  Mitzeichner.  Die  Zeichner- 
societät  entsteht  erst,  wenn  sich  die  zur  Deckung  des  Grundkapitals  erforder- 
lichen Reflektanten  gegenseitig  als  Zeichner  akzeptirt  haben,  was  entweder 
sukzessive  oder  durch  eine  einheitliche  einstimmige  Erklärung  erfolgen  kann. 

Der  Gründer  kann  sich  auch  die  Ausübung  des  Akzeptationsrechts  Seitens 
der  Subskribenten  übertragen  lassen.  Es  muss  aber  schon  das  Fundament  der 
Zeichnersozietät,  nämlich  die  Vereinbarung   des  Gesellschaftsvertrages  zwischen 
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mindestens  zwei  Urzeichnern  vorhanden  sein,  weil  man  nicht  mit  sich  selbst 
kontrahiren  kann.  Der  Gründer  kann  den  Gesellschaftsvertrag  nicht  abschliessen, 
sondern  nur  die  Abschliessung  vermitteln.  Die  Auswahl  der  Zeichner,  d.  h.  der 
Personen,  welche  er  zum  Zweck  der  Bildung  der  Zeichnersocietät  zusammen- 
führen will,  kann  aber  in  das  Ermessen  des  Gründers  gelegt  sein. 

Der  Auftrag  reicht  präsumtiv  nur  so  weit,  um  mit  Ja  oder  Nein  über  die 
Anerkennung  als  Zeichner  zu  entscheiden,  er  erstreckt  sich  nicht  auf  die  Thätig- 
keit,  welche  der  Gründer  anwendet,  um  einzelne  Personen  zur  Subskription  oder 
zur  Zeichnung  zu  bestimmen,  so  dass  die  Verantwortlichkeit  für  alle  hierbei 
begangenen  Rechtswidrigkeiten  dem  Gründer  verbleibt. 

2.  Der  zweite  Fall  ist,  wenn  eine  Zeichnergruppe  als  solche  (Gründungs- 
komit^)  zur  Zeichnung  eines  Theils  des  Grundkapitals  auffordert  ^Es  gilt,  wie 
im  ersten  Falle,  nur  dass  die  Annahme  der  Subskription  schon  die  Anerkennung 
als  Zeichner  in  sich  schliesst.  Der  angenommene  Subskribent  rückt  ohne 
Weiteres  in  die  vorhandene  Zeichnersozietät  nach  den  in  §  116  entwickelten 
Grundsätzen  ein. 

Die  Qualität  der  Zeichnergruppe  als  Gründer  zeigt  sich  in  diesem  Falle 
wesentlich  darin,  dass  ihnen  sowohl  alle  Verantwortlichkeit  wie  die  Gründungs- 
kosten zur  Last  fallen. 

Ein  Elagerecht  darauf,  dass  die  Zeichnersozietät  oder  die  Registrirung 
wirklich  zum  Abschluss  gebracht  werde,  steht  den  Subskribenten  nicht  zu, 
wohl  aber  das  Rücktrittsrecht,  wenn  die  Sache  zu  lange  dauert  (§  116).  Die 
Klage  ist  nicht  gegen  die  Mitzeichner,  sondern  gegen  die  Personen,  welche  ans 
der  Gründung  der  Aktiengesellschaft  ein  Geschäft  gemacht  haben,  also  gegen 
den  Gründer  im  engern  Sinne  und  das  Grilndungskomit^  zu  richten  und  zwar 
auf  Bestimmung  eines  Schlusstermines  für  den  Abschluss  der  Zeichnungen  oder 
der  Registrirung.  Mit  dem  fruchtlosen  Ablauf  des  gesetzten  Termins  ist  objektiv 
festgestellt,  dass  die  Bedingung,  unter  welcher  subskribirt  worden,  nicht  mehr 
eintreten  kann  und  die  Verbindlichkeit  aus  der  Zeichnung  ist  damit  Jedermann 
gegenüber  erloschen. 

Eine  willkürliche  Uebergehung  der  Subskribenten  bei  der  später  wirklich 
stattfindenden  Bildung  der  Aktiengesellschaft  gewährt  dem  dadurch  in  seinem 
Recht  Verletzten  jedenfalls  einen  Anspruch  auf  Entschädigung.  Die  nachträg- 
liche Aufnahme  ist  insofern  erzwingbar,  als  der  Gründer  angehalten  werden 
kann,  den  betreffenden  Zeichner  Aktien  al  pari  oder  das  Inteiesse  zu  gewähren.  '^ 


^*)  Die  in  Note  8.  589  dtirte  Schrift  von  Hahn  konstruirt  den  der  Aktiengesell- 
schaft zu  Grunde  liegenden  Vertrag  —  als  einen  zwischen  den  Gründern  und  Zeichnern 
geschlossene!^  Vertrag.  Dieser  Vertrag  ist  nach  dieser  Schrift  ein  zweiseitiger,  nach 
welchen  sich  der  Zeichner  dem  Proponenten  gegenüber  dazu  verpflichtet,  die  Gesell- 
schaft mit  zu  gründen,  wogegen  sich  der  Proponent  verpflichtet,  die  vorbereitenden 
Schritte  behnis  Zustandekommen  der  Gesellschaft  zu  Üiun  und  dem  betreffenden 
Zeichner  die  Aktien  rechtzeitig  zu  verschaffen.  Der  Projektant  hat  gegen  die  Zeichner 
nicht  nur  die  Klage  auf  Einzahlung,  sondern  der  Zeichner  ist  auch  zur  Mitwirkung  in 
der  zu  konstitnirenden  Versammlung  -oder  doch  mindestens   dazu  verpflichtet  (S.  72), 
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§  118. 

5.  Die  Pnbllzltftt  der  Aktiengesellschaft.  Die  Zivelgnlederlassnng. 

Die  Publizität  des  Handelsgesetzbachs  besteht  in  einem  System  von  Register* 
vermerken  und  Zeitungspublikationen,  die  wesentlich  auf  den  Schutz  der  Gläubiger, 
sowie  darauf  berechnet  sind,  dass  sich  das  Publikum  über  die  Rechtslage 
der  Gesellschaft  jeder  Zeit  informiren  könne.  Dem  Erforderniss  der  Offen- 
legung und  Durchsichtigkeit  der  wirthschaftlichen  Situation  ist  nicht  die  Rechnung 
getragen,  wie  dies  in  England  der  Fall  ist. 

I.  Das  Handelsregister  wird  im  Bereich  der  Deutschen  Civilprozessordnung  ^) 
von  den  Amtsgerichten,  in  Bayern  und  Elsass-Lothringen  jedoch  von  den  Land- 
gerichten geführt.  Nichts*)  darf  darin  eingetragen  werden,  was  nicht  vom 
Gesetz  ausdrücklich  vorgeschrieben  ist. 

1.  Die  bereits  dargestellte  Errichtung  der  Aktiengesellschaft.  Die  Aktien- 
gesellschaft entsteht  schon  mit  der  Einschreibung^)  in  das  Register  und  nicht 


die  von  der  Minorität  hierüber  gefassten  Beschlüsse  als  auch  für  sich  bindend  an- 
zuerkennen. Der  Proponent  ist  verpflichtet  nicht  nur  die.  Aktienrechte  zu  gewähren, 
falls  die  Aktiengesellschaft  zur  Existenz  kommt,  er  ist  auch  gehalten,  die  Gesellschaft 
wirklich  zur  Existenz  zu  bringen.  Wenn  der  Projektant  und  sämmtliche  Zeichner 
mit  Ausnahme  eines  einzigen  Zeichners  das  Unternehmen  aufgeben  wollen,  so  kann 
dieser  einzige  die  Erfüllung  des  Vertrages  event.  Schadensersatz  vom  Projektanten 
verlangen,  welcher  dann  die  übrigen  Zeichner  dazu  zwingen  muss  (S.  42).  Die  Zeichner 
selbst  stehen  unter  sich  in  keinem  direkten  Rechtsverhältniss,  weil  aber  der  Pro- 
jektant jeden  der  Zeichner  zur  Erfüllung  der  Leistung  der  Einlage  zwingen  kann 
und  weil  jeder  Zeichner  eine  Klage  gegen  den  Projektanten  hat,  durch  welchen  er  diesen 
zwingen  kann,  einen  säumigen  Zeichner  zu  belangen  (S.  41),  so  soll  die  später  entstandene 
Gesellschaft  zur  Forderung  der  Einzahlung  berechtigt  sein,  ohne  dass  sie  erst  genöthigt 
iBt,  gegen  den  Projektanten  zu  klagen.  Diese  Rechte  des  Zeichners  gegen  den  Projek- 
tanten sollen  das  Vermögenssubstrat  der  AktiengeseUschaft  bilden.  Die  Gesellschaft 
klagt  also  mit  üebergehung  des  Projektanten  vermöge  einer  actio  utilis  ex  persona  des 
Projektanten  direkt  gegen  die  Zeichner  —  vgl.  dazu  die  Kritik  von  Wiener  in  der 
Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XXI  S.  333—342.  Letzterer  Schriftsteller  setzt  in  d.  Zeitschr. 
f.  Handelsr.  Bd.  XXIV  S.  46  das  Wesen  des  zwischen  dem  Projektanten  und  Zeichner 
geschlossenen  Vertrages  in  die  durch  Annahme  der  Zeichnung  Seitens  des  Projektanten 
gegründete  Verpflichtung  des  letzteren,  sofern  das  Projekt  verwirklicht  wird,  den  ange- 
nommenen Kontrahenten  in  der  Stellung  als  Mitkontrahenten  des  Aktiengesellschafts- 
vertrages zu  erhalten,  so  dass  er  aktienempfangsberechtigt  nach  Maassgabe  seiner 
Betheiligung  wird. 

^)  Vgl.  Keyssner  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XXV  S.  512.  —  Beschwerden 
über  den  Registerrichter.  Vgl.  O.H.G.  Bd.  VIR  S.  389,  Bd.  XX  S.  96  gehen  in  letzter 
Instanz  an  das  höchste  Landesgericht  und  nicht  an  das  Reichsgericht. 

^  Ueber  die  ünzulässigkeit  der  Eintragung  der  Klausel:  Alle  von  der  Gesellschaft 
ausgehenden  Urkunden  müssen,  um  die  Gesellschaft  zu  verpflichten,  vom  Direktor  (Vor- 
stand) und  einem  Mtglied  des  Aufsichtsraths  (Nichtvorstand)  vollzogen  sein,  vgl.  Ent- 
scheidung d.  O.H.G.  Bd.  VI  S.  132. 

')  Nach  der  Instruktion  des  preussischen  Justizminister,  vom  12.  Dezember  1861, 
J.  M.  B.  von  1861  S.  344  f.  wird  nur  der  für  di^  Zeitung  bestimmte  Auszug  des  Ver^ 
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erst  mit  der  Insertion  des  Registervermerkes  in  der  Zeitung.  Die  Datirung 
des  Eintrags  und  die  Mittheilung  dieses  Datums  an  den  ßesellschaftsvorstand 
ist  daher  noth wendig.^)  .  Der  durch  die  Zeitungen  bekannt  zu  machende  Auszug 
muss  nach  Artikel  210  enthalten:  1.  Das  Datum  des  Vertrages,  2.  Firma  und 
Sitz  der  Gesellschaft,  3.  Gegenstand  und  Zeitdauer  des  Unternehmens,  4.  die 
Höhe  des  Grundkapitals  und  der  einzelnen  Aktien  und  Aktientheile ,  5.  ob  die 
Aktien  auf  Inhaber  oder  auf  Namen  gestellt  sind,  6.  die  Form  für  die  von 
der  Gesellschaft  ausgehenden  Bekanntmachungen  und  die  öffentlichen  Blätter,  in 
welche  dieselben  aufzunehmen  sind,  7.  die  Form,  in  welcher  nach  dem  Statut  der 
Vorstand  seine  Willenserklärungen  kundzugeben  und  für  die  Gesellschaft  zu 
zeichnen  hat. 

2.  Die  Bestellung  des  Vorstandes  und  der  Liquidatoren,  sowie  jede 
Aenderung  (Art.  135.  228.  244). 

3.  Die  Auflösung  und  Fusion  der  Gesellschaft. 

4.  Die  Beschlüsse  der  Generalversammlung  über  die  Fortsetzung  der 
Gesellschaft  oder  über  Abänderungen  der  Bestimmungen  des  Gesellschafts- 
vertrages. 

5.  Die    Errichtung    von    Zweigniederlassungen    (Art.    212).     Bei   jedem 
Handelsgerichte,  in  dessen  Bezirk  die  Aktiengesellschaft  eine  Zweigniederlassung  , 
hat,  muss  dies  behufs  der  Eintragung  in  das  Handelsregister  angemeldet  werden. 

Die  Anmeldung  muss  von  sämmtlichen  Mitgliedern  des  Vorstandes  vor 
dem  Handelsgericht  unterzeichnet  oder  in  beglaubigter  Form  eingereicht  werden 
und  die  im  Art.  210  Absatz  2  u.  3  (Firma,  Sitz,  Gegenstand  und  Zeitdauer) 
bezeichneten  Angaben  enthalten. 

II.  Die  Zeitungen,  in  welche  die  im  Gesetz  und  in  den  Statuten  vor- 
geschriebenen Bekanntmachungen  zu  erfolgen  haben,  sind  theils  die  Gesell- 
schaftsblätter, d.  h.  die  Zeitungen,  welche  in  jedem  Statut  spezialisirt ^)  sein 
sollen,  theils  die  Gerichtsblätter,  d.  h.  die  von  den  Gerichten  alljährlich  im 
Monat  Dezember  für  die  Aufnahme  amtlicher  Bekanntmachungen  bestimmten 
Blätter.  Die  Insertion  der  Begistereinträge  erfolgt  von  Amtswe^en,  in  allen 
übrigen  Fällen  durch  den  Gesellschaftsvorstand.  ^)  Nothwendig  ist  die  Bekannt- 
machung durch  die  Gesellschaftsblätter  in  folgenden  Fällen: 

1.  überall  da  wo  die  Statuten  dies  vorschrieben,  z.  B.  in  Betreff  der 
Berufung  der  Generalversammlung  und  der  Ausschreibung  von  Einzahlungen. 


träges  (Art  210)  in  das  Register  eingeschrieben  und  nicht  der  ganze  Inhalt  des  Statuts. 
Die  vollständige  Abschrift  des  Statuts  wird  zu  dem  im  §  49  der  Instruktion  als  in- 
tegrirenden  Theil  des  Handelsregisters  bezeichneten  Beilageband  genommen.  Dieser  Bei- 
lageband  enthält  alle  Gesellschaftsverträge  und  es  wird  im  Hauptregister  die  Stelle  des 
Beilagebandes  bezeichnet,  an  welcher  sich  der  betreffende  Gesellschaftsvertrag  befindet. 

^)  Die  Datirung  des  Eintrages  unterbleibt  zuweilen,  weil  es  an  einer  rechtsgesetz- 
lichen Vorschrift  darüber  fehlt,  vgl.  O.H.G.  vom  4.  Mai  1876  Bd.  XX  S.  849. 

*)  Vgls  Thöl,  Handelsr.  S.  384  und  Praxis  des  Handelsr.  VIII  S.  23. 

^)  Schmidt  über  die  Form  der  von  einer  Aktiengesellschaft  ausgehenden  Bekannt- 
machung in  Busch,  Archiv  Bd.  11  S.  78. 
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2.  Der  Kadazinmg  von  Aktien  moss  eine  dreimalige  Auffordenmg  in  den 
Gesellschaftsblättem  vorangehen  and  die  letzte  Insertion  moss  mindesten  vier 
Wochen  vor  dem  für  die  Einzahlong  gesetzten  Schlosstermin  stattgefunden 
haben  (Art.  221). 

3.  Dem  Vorstand  ist  im  Art  239  die  Pflicht  auferlegt,  die  Bilanz  des 
verflossenen  Geschäftsjahres  spätestens  in  den  ersten  sechs  Monaten  des  darauf 
folgenden  Geschäftsjahres  zu  veröffentlichen. 

4.  Die  Yertheilung  des  Vermögens  bei  der  Auflösung  oder  im  Fall  der 
Fusion  darf  nicht  eher  vollzogen  werden,  als  nach  Ablauf  eines  Jahres  von 
dem  Tage  an  gerechnet,  an  welchem  die  Bekanntmachung  in  den  Gesellschafts- 
blätteru  zum  dritten  Male  erfolgt  ist  (Art.  245.  247). 

5.  Dasselbe  wie  sub  4  gilt  auch  von  jeder  theilweisen  Zurückzahlung  des 
Grundkapitals  an  die  Aktionäre,  sowie  für  die  Reduktion  des  Grundkapitals, 
(Art.  248  7). 

in.  Die  Anomalie  der  Registrirung  der  Gründung  der  Aktiengesellschaft  ist 
bereits  dargestellt.  Die  Wirkung  der  Publizität  in  den  übrigen  Fällen  besteht 
im  Allgemeinen  darin,  dass  dadurch  die  Fiktion  hervorgebracht  wird,  als  ob 
der  Inhalt  der  Bekanntmachung  dem  Publikum  bekannt  sei  und  zwar  wirkt 
diese  Fiktion  im  gesammten  Bereich  des  Deutschen  Handelsgesetzbuchs.^)  Die 
Unterlassung  der  vorgeschriebenen  Publikation  hat  verschiedene  Wirkungen. 
In  Betreff  wesentlicher  Veränderungen  des  Gesellschaftszustandes  (I.  Nr.  8  u.  4, 
IL  Nr.  4  u.  5)  bleibt  der  Eintritt  der  beabsichtigten  Rechtswirkung  bis  zur 
Erfüllung  der  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  suspendirt;  daneben  treten  in 
den  Fällen  11.  Nr.  4  u.  5  auch  noch  die  Rechtsnachtheile  der  persönlichen  Haftung 
für  Vorstände  und  Liquidatoren  ein  (Art.  245 — 248).  Für  die  Erzwingung 
der  Eintragung  der  Vorstandsmitglieder,  Liquidatoren  und  der  Zweignieder- 
lassungen sind  Ordnungsstrafen  für  genügend  erachtet.  Mängel  bei  der  Berufung 
von  Generalversammlungen  können  eine  Anfechtung  der  gefassten  Beschlüsse 
bewirken,  wenn  nicht  der  Gegenbeweis  geführt  werden  kann,  dass  auch  bei 
strikter  Beobachtung  aller  Förmlichkeiten  dasselbe  Resultat  eingetreten  wäre. 
Für  die  Unterlassung  der  Veröffentlichung  der  Bilanz  fehlt  ein  gesetzliches 
Präjudiz. 

IV.  Die  Zweigniederlassung.^)  Durch  die  Errichtung  von  Zweignieder- 
lassungen wird  der  Sitz  der  Gesellschaft  nicht  verändert  (§  9) ;  es  wird  dadurch 
nur  ein  neuer  Gerichtsstand  (forum  contractus,  forum  gestae  administrationis) 
geschaffen,    vermöge    dessen    die   Aktiengesellschaft    wegen    aller    die    Filiale 


^  Vgl.  V.  Eräwel,  Die  Mängel  des  Verfahrens  bei  Führung  des  Handelsregisters 
Zeitschr.  t  Handelsr.  Bd.  XXU  S.  146. 

'')  Vgl.  Gold  Schmidt,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XIX  S.'666  über  das  seit  dem 
1.  Januar  1874  als  besondere  Beilage  zu  dem  deutschen  Reichsanzeiger  erscheinende 
Centralhandelsregister,  welchem  jetzt  sämmtliche  deutsche  Staaten  beigetreten  sind,  mit 
Ausnahme  von  Bayern.  • 

^)  Vgl.  über  den  Begriff  Zweigniederlassung  Eeyssner  in  Busch,  Ardiiv  Bd.  I 
S.  266,  Bd.  II  S.  50  und  Centralorgan  Jahrg.  1867  Nr.  13. 
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betreffenden  Angelegenheiten  bei  dem  Gericht  Recht  nehmen  mass  ,  in  dessen 
Bezirk  die  Zweigniederlassung  ^^)  errichtet  ist.  Die  Frage,  ob  ein  ausserhalb  des 
Stammsitzes  der  Aktiengesellschaft  befindliches  Etablissement  als  Zweignieder- 
lassung oder  nur  als  ein  keiner  Begistrimng  bedürfendes  Geschäftslokal  zu 
betrachten,  ist  quaestio  facti.  ^^)  Das  Vermögen  der  Zweigniederlassung  ist  ein 
integrirender  Theil  des  Vermögens  der  Aktiengesellschaft.  Die  Leitung  der 
Zweigniederlassung  kann  entweder  dem  Vorstand  der  Mnttergesellschaft,  aber 
auch  blos  dem  Vorstand  unterstellten,  zur  selbständigen  Abschliessung  von 
Geschäften  befugten  Bevollmächtigten  übertragen  sein.'*)  Die  Errichtung  der 
Zweigniederlassung  ist  eine  Verwaltungsmassregel  und  zwar  ohne  Unterschied, 
ob  die  Errichtung  im  Inland  oder  im  Auslande  erfolgt;  doch  ist  wegen  der 
Wichtigkeit  dieser  Massregel  in  manchen  Statuten  die  Genehmigung  der  Gegen- 
versammlung vorgeschrieben.^') 

V.  Ausländische  Aktiengesellschaften  können  in  Deutschland  nach  den  Air 
Ausländer  bestehenden  Vorschriften  Handel  und  Gewerbe  treiben,  ^^)  auch  wenn 
besondere  Verträge  über  die  gegenseitige  Zulassung  von  Handelsgesellschaften 
zwischen  dem  Deutschen  Reich  und  dem  fremden  Staat,  in  welchem  die  Aktien- 
gesellschaft ihren  Sitz^^)  hat,  nicht  geschlossen  ist.^®).  Die  Zweignieder- 
lassung einer  ausländischen  Aktiengesellschaft  wird  eingetragen,  sobald  der 
Nachweis  geführt  ist,  dass  die  Muttergesellschaft  nach  dem  Gesetz  ihrer  Heimatb 
als  Aktiengesellschaft  anerkannt  ist*')    In  Betreff  des  Erwerbes  von  Grund- 


^^)  Vgl.  über  Eisenbahn  -  Zweigniederlassungen  Ackermann,  Busch,  Archiv 
Bd.  VI  S.  197.  Agricola,  Archiv  von  Siebenhaar  Bd.  XII  S.  279;  Lesse,  Busch, 
Archiv  Bd.  H  S.  285;  Honigmann  und  Koch,  Zeitung  des  Vereins  f&r  deutsche 
Eisenbahnverwaltungen  Jahrg.  1864  Nr.  21  und  24  ~  über  Zweigniederlassungen  der 
Versicherungsgesellschaften  vgl.  Stau  ding  er  in  der  Zdtschr.  f.  Handelsr.  Bd.  IV  S.  82 
und  die  AufsäUe  im  Gentralorgan  1862  Nr.  28  u.  80. 

^^)  Vgl.  üriheil  des  Reichsgerichts  vom  24.  Septbr.  1880  abgedruckt  im  deutschen 
Reichsanzeiger  und  die  Entscheidung  des  O.H.G.  vom  14.  Oktober  1874  Bd.  XIV  S.  402, 
vom  27.  Novbr.  1875  Bd.  XIX  8.  260  und  vom  25.  Septbr.  1879  Bd.  XVII  S.  319. 

»«)  O.H.G.  Bd.  XIV  S.  402.  Bd.  XIX  S.  416. 

^«)  O.H.G.  vom  12.  Mai  1877  Bd.  XXII  S.  288. 

^*)  O.H.G.  vom  28.  April  1877  Bd.  22  S.  148:  „in  dem  deutschen  Rechte  sind 
nirgends  Bestimmungen  zu  finden,  aus  welchen  die  Unfähigkeit  ausländischer  nach  den 
Gesetzen  des  betreffenden  Staates  gültig  errichteten  Aktiengesellschaften  im  Inland  als 
Kläger  aufzutreten,  hergeleitet  werden  könnte.''  Vgl.  auch  O.T.B.  Berlin  vom  21.  Oktbr. 
1850.   Striethorst,  Archiv  Bd.  I  S.  95  f. 

^^  Vgl.  Lesse,  Rechtsgutachten  über  das  örtliche  Recht,  welchen  Aktiengesell- 
schaften bei  Rechtsgeschäften  im  Ausland  unterworfen  sind  in  Busch,  Archiv  Bd.  29 
S.  19—26. 

^^  Wie  mit  Belgien  20.  Novbr.  1878,  Italien  8.  August  1878  und  Grossbritannien, 
Ded.  vom  27.  März  1874  (Zdtschr.  f.  Handelsr.  Bd.  20  S.  117,  120,  182).  —  Durch 
k.  franz.  Dekret  vom  19.  Dezbr.  1866  sind  preussische  Aktien-  und  andere  der  staatlichen 
Genehmigung  unterliegende  Gesellschaften  zum  Geschäftsbetriebe  in  Frankreich  zugelassen 
worden.  (Preuss.  Handelsarchiv  1867  Nr.  7.) 

^^)Eeyssner,  Eintragung  der  ausl.  Aktiengesellschaft  in  das  Handelsregister. 
Recht  derselben  zur  Erwerbung  von  Grundeigenthum  in  Preussen  im  Gentralorgan  1868 
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eigenthum  durch  ausländische  Aktiengesellschaften  bestehen  territorialrechtlich 
gewisse  Beschränkungen,  indem  in  der  Regel  eine  Regierungsgenehmigung  er- 
forderlich ist. 

In  den  Handelsgesetzbüchern  Ungarns  und  Belgiens  ist  die  RechtssteUung 
der  ausländischen  Aktiengesellschaften  gesetzlich  regulirt.'^) 

C.   Die  Rechtsverhältnisse  der  bestehenden  Aktien- 
gesellschaft. 

§  119. 
1.    Die  Organisation  der  Aktiengesellseliaft.^ 

Aktiengesellschaft  ist  der  abgekürzte  Ausdruck  fQr  „Aktiengesellschafts- 
vertragt,  und  für  „die  Gesammtheit  der  in  einem  solchen  Vertragsverhältniss 
stehenden  Personen"  —  der  jeweiligen  Aktionäre.  —  Der  Aktionär  ist  Socius, 
Mitinhaber  des  von  ihm  und  der  Summe  der  anderen  zu  dem  Grundkapital  Bei- 
tragenden ausgerüsteten  gewerblichen  Unternehmens  und  zugleich  Miteigenthümer 
des  zusammengebrachten  Gesellschaftsfonds,  sowie  dessen,  was  damit  erworben 
wird.  Die  Kriterien  des  Gewerbegesellschafters:  Mitprinzipalschaft,  Theilnahme 
am  Gewinn  und  Verlust  eines  gewerblichen  Unternehmens,  Miteigenthum  am 
Gesellschaftsfond  sind  in  dem  Aktionär  vereinigt,  zugleich  mit  den  beiden  Be- 
sonderheiten:  Ausschluss  von  der  Firmirung  und  Befreiung  von  der  illimitirten 
Haft  fGLr  die  Gesellschaftsschulden.  Die  treibenden  Kräfte  des  Aktienunter- 
nehmens sind  nicht  die  individuellen  Eigenschaften  und  der  Personalkredit  der 
Prinzipale,  sondern  das  durch  die  Einlagen  zusammengebrachte  Untemehmungs- 
kapital  und  die  zur  Fruchtbarmachung  dieses  Kapitals  gemietheten  Kräfte:  Vor- 
stand und  sonstige  Bevollmächtigte  der  Gesellschaft.  Prinzipal  und  Unternehmer 
ist  die  Gesammtheit  in  ihrer  Verbundenheit.  Der  Einzelne  ist  es  nicht  für 
seine  Person,  er  ist  es  nur  in  Gemeinschaft  mit  allen  übrigen.  Die  blosse  Be- 
theiligung als  Aktionär  unterwirft  daher  nicht  der  Behandlung  als  Kaufmann 
oder  Gewerbetreibender  im  Sinne  der  Gesetze.  *)  Der  Konkurs  des  Unternehmers 
geht  an  dem  einzelnen  Aktionär,  ohne  Einbusse  an  dessen  Ehre  und  Vermögen 
vorüber. 

Alle  Bechte  und  Pflichten  des  Aktionärs  sind  Sozietätsrechte  und  Sozietäts- 


Nr.  48  und  49  und  die  Stellung  ausländischer  Aktiengesellschaften  in  England  und 
Preassen.  Deutsches  Handelsbl.  Jahrg.  III  S.  129  f. 

^^)  Vgl.  die  k.  österreichische  V.  vom  29.  Novbr.  1865  über  die  Zulassung  aus- 
ländischer Aktiengesellschaften  und  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  mit  Ausschluss 
von  Versicherungsgesellschaften  zum  Geschäftsbetriebe  in  Oesterreich,  in  dem  Österreich. 
R.G.B1.  1865  Nr.  127,  im  Centralorgan,  N.  F.  Bd.  lü  S.  461.  „Wenn  ausländische  Aktien- 
gesellschaften unbewegliches  Eigenthum  in  Oesterreich  erwerben  wollen,  haben  sie  den 
Nachweis  beizubringen,  dass  sie  daselbst  zum  Geschäftsbetriebe  behördlich  zugelassen 
seien""  (Oberst.  6.  Wien  vom  7.  Juni  1876  Z.  6421,  Gerichtshalle  S.  835). 

^)  V.  C annstein:  Sind  Handelsgesellschaften  Kaufleute?  in  der  Zeitschrift  für 
Handelsrecht  XX  89. 
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pflichten.  Die  Obligation  aas  dem  Vertrage  geht  auf  Haltung  der  verabredeten 
Gemeinschaft  and  anf  Theilung  des  gemeinschaftlichen  Vermögens  nach  Anflösang 
des  Vertrages.  Die  Eigenartigkeit  des  die  Aktionäre  umschlingenden  obligatori- 
schen Nexus  fliesst  aus  den  Prämissen  der  Aktiengesellschaft  als  eines  nach  dem 
Prinzip  der  absolut  beschränkten  Beitrags-  und  Haftpflicht  aller  Genossen  organi- 
sirten  Majoritätsverbandes.  Durch  den  Wegfall  der  Pflicht  zur  Thätigkeit  fttr 
den  gemeinsamen  Zweck  und  wegen  Herabminderung  des  vermögensrechtlichen 
Risikos  aaf  den  Betrag  der  gezeichneten  Einlage  entbehrt  das  Bechtsverhältniss 
der  höchst  persönlichen  Natur,  welche  der  römischen  Sozietät  und  der  modernen 
offenen  Handelsgesellschaft  beiwohnt.  Die  Gemeinschaft  vinkulirt  nicht  mehr 
als  ein  absolut  begrenztes  Sttlck  des  Privat  Vermögens  der  Genossen,  während 
der  Best  des  Vermögens  und  die  Person  frei  bleiben.  Durch  Leistung  der  ge- 
zeichneten Einlage  ist  die  einzige  positive  Zwangspflicht  aus  der  Betheiligung 
erfüllt.  Eine  Pflicht  zu  Nachschüssen  oder  zur  Entfaltung  einer  persönlichen 
Thätigkeit  in  den  Gesellschaftsangelegenheiten  besteht  nicht  als  mit  dem  System 
der  absolut  beschränkten  Beitragspflicht  unvereinbar.  Der  Aktionär  ist  weder 
zur  Annahme  einer  Wahl  noch  zum  Besuch  der  Gesellschaftsversammlungen  oder 
zu  irgend  einer  persönlichen  Mitwirkung  behufs  Erreichung  des  Gesellschafts- 
zwecks verpflichtet.  Er  ist  nicht  schuldig  die  Gründe  seiner  Abstimmung  anzu- 
geben oder  zu  rechtfertigen  oder  bei  der  Abstinmiung  irgend  eine  Sorgfalt 
(culpa  in  abstracto  oder  in  concreto)  zu  prästiren.  ^) 

Die  Ausgleichung  zwischen  dem  Partikularinteresse  und  dem  Gemeininteresse 
wird  nach  der  Veranlagung  der  Aktiengesellschaft  durch  die  Zwecksatzung  be- 
sorgt (§  106)  d.  h.  die  Summe  der  Selbstbeschränkungen,  die  sich  Jeder  durch 
seinen  Beitritt  zum  Unternehmen  (Aktienzeichnung,  Aktienkauf)  selbst  setzt  und 
setzen  muss,  wenn  der  Verein  produktions-  und  kreditfähig  sein  soll.  Jeder 
verzichtet  in  dieser  Selbsterkenntniss  auf  die  selbständige  Ausübung  gewisser  in 
der  Mitprinzipalschaft  und  dem  Miteigenthum  liegenden  Befugnisse:  a.  auf  das 
Mitrecht  der  Aufbewahrung,  Benutzung  (Usus,  Ususfructus),  überhaupt  auf  jede 
Verfügung  Betreff  des  gemeinschaftlichen  Vermögens  und  zwar  sowohl  nach  der 
faktischen  als  nach  der  rechtlichen  Seite  hin,  so  dass  das  Gesellschaftsv^rmögen 
durch  Rechtsgeschäfte  des  Einzelaktionärs  nicht  anders  als  nach  Maassgabe  der 
allgemeinen  Grundsätze  über  Mandat,  Vollmacht,  Geschäftsführung  ohne  Auftrag 
und  nützliche  Verwendung  erhalten,  vermehrt  oder  vermindert  werden  kann, 
b.  das  Recht  sich  wider  Willen  der  Anderen  in  die  Geschäftsführung  oder  Ver- 
waltung einzumischen,  c.  auf  das  Veto  bei  Wahlen  und  den  zur  Kompetenz  der 
Generalversammlung  (§  120)  gesetzlich  oder  statutarisch  gehörigen  Angelegen- 
heiten,  d.   auf  das  Recht   durch  Kündigung  die  Theilung   des  Vermögens  vor 


')  Anders  Becker,  Beiträge  zum  Aktienrecht  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XVII 
S.  444 :  „Bei  jeder  beschliessenden  Versammlung  eines  Mc^oritäts Verbandes  ist  Jeder  ver- 
pflichtet, die  gemeinsamen  Interessen  Aller  wahrzunehmen  und  würde  jedes  Zuwider- 
handeln allen  Uebrigen  mit  der  Kontraktsklage  durchzuführende  Ansprüche  gegen  den 
Thäter  geben." 
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der  von  Allen  gewollten  Zeit  herbeizaftlhren  „er  kann  den  eingezahlten  Betrag 
nicht  zurückfordern"  (Art.  216  A.  2).  e.  Jeder  unterwirft  sich  diesen  Be- 
schränkungen, so  lange  der  Vertrag  dauert,  wobei  jeder  in  Betreff  der  Auflösung 
des  Vertrages  mutuo  dissensu  auf  seinen  Sonderwillen  verzichtet  und  zwar  ohne 
Unterschied  ob  der  Vertrag  auf  bestimmte  oder  unbestimmte  Zeit  geschlossen  ist. 
Rechte  und  Pflichten  des  Aktionärs  sind  Korrelate.  Das  ganze  Verhältniss  hat 
eine  durchaus  synnalagmatische  Natur.  Die  Einlage,  die  Theilnahme  am  Verlust 
des  Unternehmens  und  die  Selbstbeschränkungen  sind  der  Preis  fQr  die  Erlangung 
der  gewollten  Aktienrechte  d.  h.  für  die  Mitgliedschaft  bei  einem  gewerblichen 
Unternehmen  mit  den  an  den  Begriff  der  Aktien  im  Gesetz  geknüpften  Privi- 
legien (§§  124—127). 

Die  Einlage  ist  gewissermaassen  der  Speziaipreis  für  den  vermögensrecht- 
lichen Werth  der  Mitgliedschaft  (Dividende,  Miteigenthum),  während  die  Be- 
freiungen von  allen  mit  der  Betheiligung  bei  einem  Gesellschaftsunternehmen 
verbundenen  Unbequemlichkeiten,  die  Kompensation  für  die  Beschränkungen  der 
Zwecksatznng  bilden.  Dazwischen  stehen  gewisse  auf  den  Schutz  des  ver- 
mögensrechtlichen Interesses,  welches  der  Aktionär  „an  der  Gesellschaft*'  hat, 
berechnete  Mitverwaltungsrechte.  Den  Maassstab  für  die  Vertheilung  der  Vor- 
theile  und  Kosten  des  Unternehmens  bildet  nach  dem  System  des  Geldnominal- 
betrages des  Grundkapitals,  die  Proportion  der  Ziffer  der  Minimaleinlage  zu  der 
Gesammtsumme  des  Grundkapitals  (100  zu  1,000  000). 

Das  Prinzip  der  Vertheilung  nach  der  Höhe  des  Beitrags  zum  Gesellschafts- 
fonds ohne  Rücksichtnahme  auf  die  Kopfzahl  oder  auf  die  persönliche  Thätigkeit 
ist  bei  der  Aktiengesellschaft  ganz  konsequent  durchgeführt  und  ist  damit  die 
Grundlage  für  die  Mobilisirung  und  die  Cirkulationsfähigkeit  der  Aktiengesell- 
schaftsantheile  gewonnen. 

Jeder  Aktionär  steht  allen  Mitaktionären  als  Promittent  und  Promissar 
gegenüber.  Jeder  stipulirt  die  Erfüllung  seiner  Sozietätspflichten  und  empfängt 
von  den  Anderen  die  Promesse  der  Anerkennung  seiner  Sozietätsrechte.  Die 
Sozietätspflichten  (Einlage,  Beschränkungen  der  Zwecksatzung)  sind  Sonderpflichten 
des  Einzelaktionärs,  indem  sie  von  Jedem  „besonders"  aus  seinem  Sonderver- 
mögen zu  erfüllen  sind.  Alle  Sozietätsrechte  sind  Sonderrechte  des  Einzel- 
aktionärs, die  von  Jedem  selbständig  ausgeübt  und  vertheidigt  werden.  Das 
berechtigte  und  verpflichtete  Subjekt,  welches  Jedem  in  Betreff  der  Sonder- 
rechte und  Sonderpflichten  entgegensteht,  sind  die  sämmtlichen  Mitaktionäre. 
Jeder  ist  zu  der  Forderung,  dass  Jeder  gleich  und  mit  ihm  die  Pflicht  zur 
Leistung  der  Einlage  gehörig  erfülle,  mit  berechtigt,  sowie  Jeder  die  Mitver- 
pflichtung übernimmt,  dass  das  Stimmrecht,  das  Dividendenrecht  u.  s.  w.  des 
Mitaktionärs  respektirt  werden  sollen.  Während  der  Dauer  der  Gemeinschaft 
aber  ist  Jeder  durch  die  Nothwendigkeit  der  Mitwirkung  aller  Anderen  be- 
schränkt und  geschützt.  Die  Ausübung  aller  Rechte  und  Pflichten,  welche  die 
Aktionäre  aus  dem  Gesellschaftsvertrage  gregen  einander  haben,  erfolgt  weder 
nach   dem    System   der  Korrealität  noch  nach   dem  Prinzip    „obligationes  sunt 
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ipso  jure  divisae",  sondern  nachdem  System  der  üntheilbarkeit *)  (Aneinander- 
gebnndenheit)  and  zwar  so,  dass  keiner  selbständig  für  sich,  vielmehr  nur  in 
Gemeinschaft  mit  allen  anderen  Mitberechtigten  die  Erfüllung  der  Sonderpfiichten 
vom  Mitaktionär  fordern  darf,  und  dass  die  Anerkennung  der  Sonderrechte 
von  dem  Sonderberechtigten  nicht  gegen  den  einzelnen  der  mitverpflichteten 
Mitaktionäre,  sondern  nur  gegen  Alle  zusammen  geltend  gemacht  werden  kann. 
Die  Sonderpflichten  des  Einzelaktionärs  sind  nach  der  Seite  des  zur  Forderung 
berechtigten  Subjekts  „ verbundene  Berechtigungen,  zusammengebundene  Theil- 
rechte^  —  Yerbandsrechte ,  die  nur  auszuüben,  wenn  alle  Verbundenen  dies 
wollen.  Die  Sonderrechte  des  Einzelaktionärs  (Dividende)  sind  nach  der  Seite 
des  zur  Gewährung  verpflichteten  Subjekts  Verbandspflichten ,  deren  Erfüllung 
nur  von  allen  Mitverpflichteten  zusammen  gefordert  werden  kann,  also  nur 
wenn  Alle  zur  Erfüllung  Verbundenen  dies  mttssen. 

Der  dem  Aktienuntemehmen  zur  Erfüllung  aller  Ansprüche  zur  Disposition 
stehende  Fonds  besteht  aus  der  Summe  der  gezeichneten  Einlagen.  Die  vor 
der  Registrirung  eingezahlten  Prozentsätze  bilden  mit  dem,  was  damit  erworben 
wird,  das  der  Gesammtheit  der  Aktionäre  gehörige,  in  deren  Miteigenthum 
stehende  Gesellschaftsvermögen  (das  sogenannte  äussere  Vereinsvermögen  §  123) 
im  Gegensatz  zu  den  als  inneres  Gesellschaftsvermögen  zu  bezeichnenden 
ausstehenden  Einlagen,  die  erst  aus  dem  Sondervermögen  des  Beitragspflichtigen 
zur  Gesellschaftskasse  herausgeholt  werden  müssen,  bis  dahin  also  die  Natur 
eines  Reserve-  oder  Garantiekapitals  haben.  Die  Beziehungen  des  Einzel- 
aktionärs zu  dem  äusseren  Gesellschaftsvermögen  und  den  für  das  gemein- 
same Unternehmen  kontrahirten  Schuldverbindlichkeiten  sind  die  nämlichen 
wie  in  Bezug  auf  die  Verbandsrechte  und  Verbandspflichten,  nur  dtss  der  Ver- 
band hier  die  Totalität  der  Aktionäre  umfasst  und  sich  somit  zur  „Gesellschaft 
als  solche^  erweitert.  Jeder  Aktionär  ist  Miteigenthümer  der  Aktiva,  aber  jeder 
ist  in  der  Geltendmachung  der  im  Miteigenthum  und  in  der  Mitberechtigung 
begrififenen  rechtlichen  Macht  durch  die  Konkurrenz  aller  übrigen  beschränkt. 
Jeder  ist  Mitschuldner  der  für  die  Gesellschaft  als  solcher  obliegenden  Verbind- 
lichkeiten, aber  Jeder  ist  gegen  seine  Person  treffende  Unbequemlichkeiten  und 
Belästigungen  dadurch  geschützt,  dass  die  Erfüllung  nicht  von  ihm  allein, 
sondern  nur  von  ihm  und  allen  Mitverpflichteten  zusammen  begehrt  werden  darf. 

Die  Sunmie  der  Rechte  und  Pflichten,  in  Betreff  deren  Geltendmachung  der 
Einzelaktionär  durch  die  Konkurrenz  der  übrigen  Mitaktionäre  beschränkt  oder 

")  Vgl.  über  die  Behandlung  der  untheilbaren  Rechte  und  Pflichten  im  römischen 
Recht:  Savigny,  Obligationsrecht  I  §  29—86;  das  der  Behandlung  der  Ausübung  un- 
theilbarer  Obligationen,  der  Natur  der  Sache  am  meisten  entsprechende  Surrogat:  Zwang 
zur  Bestellung  eines  gemeinsamen  Prokurators  ist  in  den  römischen  Bechtsquellen  nur  in 
einzelnen  Fällen  erwähnt;  vgl.  Savigny  1.  c.  S.  8M  Not.  d.  Bei  der  Aktiengeaellschafk  ist 
dieser  Zwang  praktisch  durchgeführt;  eine  analoge  Behandlung  ist  von  dem  preussischen 
Landrecht  für  die  aktive  Korrealschuld,  für  das  Miteigenthum  auch  für  das  passive  Ver- 
hältniss  einer  Mehrheit  von  Miterben  gesetzlich  vorgeschrieben.  —  Vgl.  auch  Baron, 
Die  Gesammtrechtsverhftltnisse  im  römischen  Recht  (1868)  und  Dernburg,  Lehrbuch 
des  preuss.  Privatrechts  (1880)  II  §  217,  m  §§  287—240. 
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beschützt  ist,  erftlllen  die  Kollektivsphäre  der  Aktiengesellschaft,  deren  Ver- 
sorgung zwischen  den  sg.  Organen  der  Aktiengesellschaft  —  Vorstand,  Auf- 
sichtsrath,  Generalversammlung  —  dergestalt  getheilt  ist,  dass  dem  Vorstand 
als  dem  Bevollmächtigten  der  Gesammtheit  der  Aktionäre  die  Verwahrung,  Ver- 
waltung des  Vermögens  sammt  der  laufenden  Geschäftsführung  und  der  Ver- 
tretung der  Gesellschaft  im  Verkehr  obliegen,  während  die  Wahlen  des  Vor- 
standes und  des  Aufsichtsraths  wie  die  oberste  Eontrolle,  über  deren  Geschäfts- 
führung und  die  Beschlussfassung  über  alle  den  Vorstand  und  Aufsichtsrath 
nicht  überwiesenen  Gesellschaftsangelegenheiten  zur  Funktion  der  Generalver- 
sammlung der  Aktionäre  gehören.  Der  Aufsichtsrath  ist  auf  die  Wahrnehmung 
der  Rechte  der  Generalversammlung  und  auf  die  Vertretung  der  Aktien- 
gesellschaft bei  Streitigkeiten  mit  dem  Vorstande  beschränkt  (§  122). 

Artikel  225  a. 
Der  Aufsichtsrath  tiberwacht   die   Geschäftsführung   der  Gesellschaft  in 
allen  Zweigen  der  Verwaltung ;  er  kann  sich  von  dem  Gange  der  Angelegen- 
heiten der  Gesellschaft  unterrichten,  die  Bücher  und  Schriften  derselben  jeder- 
zeit einsehen  und  den  Bestand  der  Gesellschaftskasse  untersuchen. 

Er  hat  die  Jahresrechnungen,  die  Bilanzen  und  die  Vorschläge  zur  Ge- 
winnvertheilung  zu  prüfen  und  darüber  alljährlich  der  Generalversammlung 
der  Aktionäre  Bericht  zu  erstatten.  Er  hat  eine  Generalversammlung  zu 
berufen,  wenn  dies  im  Interesse  der  Gesellschaft  erforderlich  ist. 

Artikel  194:  der  Aufsichtsrath  ist  ermächtigt  gegen  die  Vorstands- 
mitglieder die  Prozesse  zu  führen,  welche  die  Generalversammlung  beschliesst. 
Der  Vorstand  ist  für  alle  Ansprüche  aktiv  und  passiv  legitimirt,  welche  in 
Geld  verwandelt  das  Gesellschaftsvermögen  zu  erhalten,  verändern  und  ver- 
mehren oder  vermindern  geeignet  sind,  ohne  Unterschied  ob  es  ein  Aktionär 
oder  Dritter  ist,  von  welchem  oder  gegen  welchen  die  Forderung  geltend  ge- 
macht wird. 

Die  Bestandtheile  der  Kollektivsphäre  sind  dreierlei: 

1.  Die  Bechte  und  Pflichten  der  Aktiengesellschaft  als  solche,  welche 
allen  Aktionären  zusammen  nach  aussen  hin  zustehen,  das  Recht  an  der  Firma 
und  aus  den  staatlichen  dem  Unternehmen  ertheilten  Konzessionen  eingeschlossen ; 
—  das  äussere  Gesellschaftsvermögen  und  die  Gesellschaftsschulden  — 

2.  die  Ausübung  der  allen  Aktionären  mit  einander  in  Betreff  der  Ver- 
mögensverwaltung sowie  den  Geschäfts-  und  Gesellschaftsbetrieb  zustehenden 
Befugnisse  und  Obliegenheiten  die  sg.  —  inneren  Gesellschaftsangelegenheiten. 
Ein  Theil  dieser  inneren  Gesellschaftsangelegenheiten  ist  im  Artikel  224  her- 
vorgehoben ; 

die  Rechte,  welche  den  Aktionären  in  Angelegenheiten  der  Gesellschaft,  ins- 
besondere auf  die  Führung  der  Geschäfte,  die  Einsicht  und  Prüfung  der  Bilanz 
und  die  Bestimmung  der  Gewinnvertheilung  zustehen,  werden  von  der  Ge- 
sammtheit der  Aktionäre  in  der  Generalversammlung  ausgeübt. 

Es   gehören  aber  alle   von   dem  Vorstand  und   dem  Aufsichtsrath  fOr  die 
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Gesellschaft  besorgten  Geschäfte  dazu,   da  die  sg.  Gesellschaftsorgane  nicht  aus 
eigenem  Recht,  sondern  nur  an  Stelle  der  Gesammtheit  der  Aktionäre  thätig  sind. 

3.  Die  Yerbandsrechte  und  Verbandspflichten  genannten  gesellschaftlichen 
Bechte  und  Pflichten,  welche  den  Aktionären  gegen  einander  zustehen,  wie  die 
Beitreibung  der  Einlagen  und  die  Sorge  dafür,  dass  den  Sonderrechten  des 
Einzelaktionärs  Genüge  geschieht.  Jeder  Aktionär  steht  somit  während  der 
Dauer  der  EoUektivsphäre  seinen  Mitaktionären  in  einer  doppelten  Rechts- 
qualität gegenüber:  als  freies  nur  durch  den  Gesellschaftsvertrag  erfasstcs  Indi- 
viduum in  Betreff  seiner  Sonderrechte  und  Sonderpflichten,  durch  welche  sein 
freies  Sondervermögen  vermehrt  oder  vermindert  wirid  und  als  Yerbandsperson, 
als  unfreies  mit  allen  anderen  Mitaktionären  zusammengebundenes  Individuum 
in  Betreff  der  EoUektivsphäre.  Vermöge  dieser  doppelten  Eigenschaft  kann  es 
vorkommen,  dass  sich  der  Aktionär  in  gewisser  Beziehung  selbst  als  Prozess- 
partei gegenübertreten  kann,  weil  die  Vertretung  sowohl  der  Gesellschaft  als 
solcher,  wie  des  Verbandes  der  Mitaktionäre  nach  der  Organisation  der  Aktien- 
gesellschaft ein  und  demselben  Gesellschaftsorgan  übertragen  ist  (§  123).  Mit 
der  Zerstörung  der  Organisation  der  Gesellschaft  verschwindet  die  EoUektiv- 
sphäre und  die  darin  enthaltenen  aktiven  und  passiven  Bestandtheile  kehren  frei 
von  den  darauf  ruhenden  Beschränkungen  und  Befreiungen  als  individuelle  Theil- 
rechte  und  Theilpflichten  an  die  Einzelaktionäre,  als  dem  Substrat  der  Rechte 
und  Pflichten  zurück  (§  128). 

Die  Universalversammlung  —  Einstimmigkeit  aller  jeweiligen  Aktionäre  — 
steht  über  der  Generalversammlung  und  den  Gesellschaftsorganen,  deren  beider- 
seitige Eompetenz  auf  die  laufende  Verwaltung  und  die  Erhaltung  des  Unter- 
nehmens in  dem  durch  den  Gesellschaftsvertrag  bestimmten  Zustande  und  Um- 
fange beschränkt  ist.  Die  Universalversammlung  ist  allmächtig  über  das  Schick- 
sal des  Unternehmens  und  des  Gesellschaftsvermögens  zu  beschliessen  und  zu 
entscheiden.  Ihrer  Macht  ist  nur  die  für  alle  Verträge  sowohl  als  für  alle 
nicht  mit  dem  Hoheitsrecht,  der  Gesetzgebung  (Erschaffung  von  objektivem 
Recht)  bewidmeten  Vereine  bestehende  Schranke  des  „absoluten  Rechts^  gesetzt. 
Die  unter  diesen  Begriff  fallenden  Bestandtheile  des  allgemeinen  Rechts  und 
des  spezifischen  Aktiengesellschaftsrechts  (Vorschriften  über  Registrirung,  Ausgabe 
von  Aktienbriefen,  Nothwendigkeit  eines  Vorstandes  und  Aufsichtsrathes  und  der 
jährlichen  ordentlichen  Generalversammlung,  Verbot  des  Ankaufs  eigener  Aktien, 
die  Eautelen  bei  der  Vertheilung  des  Vermögens  u.  s.  w.)  sind  als,  zu  unab- 
änderlicher Herrschaft,  bestimmte  Satzungen  der  Rechtsordnung  jeder  Ab- 
änderung durch  den  Privatwillen  entzogen.  Den  absoluten  Geboten  und  Ver- 
boten des  Gesetzes  darf  weder  zuwider  gehandelt,  noch  darf  etwas  beschlossen 
und  gewollt  werden,   was  damit   in  Widerspruch  steht ^)    Dies  gilt  für  alle 


*)  Z.  B.  Verbot  der  sodetas  leonina;  das  Dogma,  dass  Niemand  in  seiner  eigenen 
Sache  Richter  oder  Schiedsrichter  sein  darf,  vgl.  Ob.Trib.  Berlin  6.  Februar  1866  und 
Tom  8.  März  1878,  S tri eth erst  Bd.  64  S.  56,  Bd.  78  S.  64;  vgl.  über  die  Ungültigkeit 
von  statutarischen  Bestimmungen  wie  „alle  von  dem  Direktorium  in  seinem  Statuten- 
massigen  Wirkungskreise  ausgehenden  Beschlüsse  sind  für  sämmtliche  Vereinsmitglieder 
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Stadien  vor  und  nach  der  Begistrirung ,  für  die  Universalversammlung,  nicht 
minder  für  die  Generalversammlung  und  Gesellschaf tsorgane,  dawider  verstossende 
Rechtsgeschäfte  sind  "Widerrechtlichkeiten,  welche  für  den  dadurch  Beschädigten 
einen  Regreasanspruch  gegen  die  schuldigen  Urheber  begründen.  Der  Umfang 
der  Privatautonomie  der  Aktiengesellschaft  reicht  nicht  weiter  als  die  Yertrags- 
freiheit  d.  h.  als  die  Befugniss  der  freien  Gestaltung  der  vertraglichen  Bezie- 
hungen unter  einander  und  Dritten  gegenüber  innerhalb  des  Bereiches  des 
subsidiären  Rechts,  wobei  es  quaestio  facti  bleibt,  ob  und  wieweit  die  aus- 
drückliche oder  stillschweigende  Unterwerfung  der  Kontrahenten  unter  die  vom 
subsidiären  Recht  abweichenden  Satzungen  im  konkreten  Falle  stattgefunden  hat.^) 

§  120. 
2.    Das  System  der  GteneralTersammlniig. 

Das  System  der  Generalversanmilung  dient  zur  Ueberwindung  des  Zwie- 
spaltes der  Meinungen,  sowie  als  Mittel,  um  zu  bewirken,  dass  die  Gleichgültig- 
keit und  geographische  Zerstreutheit  der  Interessenten  ohne  störenden  und 
hemmenden  Einfluss  auf  den  Geschäftsgang  und  die  Entwickelung  des  Unter- 
nehmens bleiben.  Bei  den  kleineren  nicht  korporativ  organisirten  Majoritats- 
verbänden,  wo  mit  dem  Majoritätsprinzip,  sei  es  vermöge  einer  gesetzlichen  Vor- 
schrift, wie  z.  B.  bei  der  Mitrhederei  oder  auch  auf  Grund  von  Vertragsklauseln 
operirt  wird,  genügt  es,  wenn  sich  .die  Mehrheit  der  Betheiligten  in  irgend  einer 
Weise  (mündlich  oder  schriftlich)  mit  einander  geeinigt  und  ihre  Einigung  der 
Minorität  notifizirt  hat.  ^)  Bei  den  grösseren  und  deshalb  korporativ  organi- 
sirten Majoritätsverbänden  muss  der  Mehrheitsbeschluss  in  einer  dazu  berufenen 
Versammlung  der  Vereinsgenossen  erfolgt  sein.  Durch  diesen  Modus  wird  einer- 
seits einem  Jeden  die  Möglichkeit  eröffnet,  seinen  Einfluss  persönlich  geltend  zu 
machen,  andererseits  wird  dadurch  die  Grundlage  gewonnen,  um  von  dem  Er- 
forderniss  der  absoluten  Majorität  (Mehrheit  aller  Aktien)  zu  abstrahiren  und 
relative  Majorität  (Mehrheit  der  in  der  Generalversammlung  vertretenen  Aktien) 
als  die  Regel   für  die  Beschlüsse   zuzulassen.     Nicht  nur  die  Minorität  der  Er- 


verbindlich, keinem  Mitgliede  steht  dagegen  eine  gerichtliche  Klage,  sondern  nur  eine 
schriftliche  Beschwerde  oder  Berufung  an  die  Generalversammlung  als  letzte  Instanz 
offen".  R.O.H.G.  vom  3.  Oktober  1873  XXI  84  u.  4.  Mai  1875,  Xni  S.  247. 

^)  Vgl.  Gerber  über  die  Lehre  von  der  Autonomie  in  Bd.  37  des  Archivs  för 
civilistische  Praxis  (1854)  und  Bd.  III,  Jahrbücher  für  die  Dogmatik  des  heutigen 
römischen  und  deutschen  Privatrechts  (1859);  es  heisst  an  letzterer  Stelle  S.  412:  „Die 
Statuten  der  Aktiengesellschaften  sind  nichts  anderes  als  Dispositionen,  welche  bestehende 
Rechtsinstitute  und  Rechtssätze  zur  Anwendung  bringen,  nicht  aber  Verfügungen,  welche 
selbst  Rechtssätze  erzeugen,  die  Statuten  solcher  Gesellschaften  erscheinen  nur  dem  Aug(> 
des  Laien  als  eine  legislatorische  Schöpfung  statt  als  Summe  einzelner  vertragsmftssiger 
Bestimmungen  von  ganz  verschiedenem  Karakter. 

»)  Vgl.  R.O.H.G.  XVI  S.  380  vom  24.  April  1875  über  den  Modus  der  Fassung  eines 
Majoritätsbeschlusses  einer  Rhederei,  wobei  sich  die  Majorität  unter  einander  unter  Zu- 
ziehung der  Minorität  über  den  Verkauf  des  Schiffes  geeinigt  hatte. 
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schienenen,  sondern  auch  alle  Nichterschienenen,  *)  wenn  gleich  sie  vielleicht  die 
Mehrheit  aller  Aktien  repräsentiren ,  sind  an  die  von  der  Mehrheit  der  An- 
wesenden') gefassten  Beschlüsse  gebunden.  Der  Beitritt  zu  dem  Aktiengesell- 
schaftsvertrage enthält  die  stillschweigende  Willensbindnng  in  Betreff  aller  zur 
Kollektivsphäre  gehörigen  Gesellschaftsangelegenheiten:  die  Erklärung  des  Ge- 
bundenen, dass  er  der  zwischen  der  Mehrheit  der  Generalversammlung  ge- 
troffenen Willenseinigung  gegenüber  seinen  Sondervirillen  aufgeben  und  sich  dieser 
Willenseinigung  als  auch  seinem  Willen  entsprechend  anschliessen  wolle.  Ver- 
möge dieser  stillschweigenden  Willensunterwerfung  haben  die  Beschlüsse  der 
Generalversammlung  dieselbe  rechtliche  Wirkung,  als  wenn  alle  Aktionäre  er- 
schienen und  einstimmig  gewesen  wären.  Sobald  die  Generalversammlung  ge- 
sprochen hat,  ist  der  Unterschied  zwischen  Majorität  und  Minorität  beseitigt, 
es  besteht  nur  ein  einziger  und  untheilbarer  Wille  aller,  welcher  die  oberste 
Entscheidung  in  allen  zur  Kompetenz  der  Generalversammlung  gehörigen  An- 
gelegenheiten bUdet.  ^)  Die  Thätigkeit  der  Generalversammlung  ist  eine  be- 
schliessende  und  berathende.  Die  Ausführung  der  Beschlüsse  erfolgt  durch  den 
Vorstand,  unter  Umständen  auch  durch  den  Aufsichtsrath  oder  auch  durch 
besondere  in  der  Generalversammlung  gewählte  Bevollmächtigte,  so  z.  B.  im 
Fall  des  Artikel  195  „wenn  die  Aktionäre  selbst  in  Gesammtheit  und  im  ge- 
meinsamen Interesse  gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes  und  Aufsichtsrathes 
auftreten  und  Prozesse  führen  wollen.  ** 

Das  Stimmrecht  in  der  Generalversanmilung  ist  ein  naturale  negotii,  es 
kaim  darauf  vertragsmässig  verzichtet,  es  kann  beschränkt  werden,  „jede  Aktie 
gewährt  dem  Inhaber  eine  Stimme,  wenn  nicht  der  Gesellschaftsvertrag  ein 
anderes  festsetzt"  (Art.  224  A.  2).  Eine  Vertretung  bei  Ausübung  des  Stimm- 
rechts ist  mangels  Einschränkungen  des  Statuts  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen über  Stellvertretung  zulässig,  auch  so,  dass  die  Aktien  dem  Stellvertreter 
mit  dem  Auftrage  gegeben  werden,  das  Stimmrecht  im  eigenen  Namen  ohne 
Angabe  des  Vollmachtsverhältnisses  auszuüben.^)  Wenn  jedoch,  wie  dies  viel- 
fach vorkommt,  die  Ausübung  des  Stimmrechts  von  dem  Besitz  einer  Mehrheit 
von  Aktien  abhängig  gemacht  ist,  oder  mit  dem  Besitz  einer  grösseren  Anzahl  von 


^  Jelly  in  d.  Zeitschr.  f.  deutsch.  R.  XI  S.  409.  „Es  darf  nicht  in  die  Gewalt 
des  Einzelnen  gegeben  sein,  lediglich  durch  nichts  thun  die  Thätigkeit  des  Ganzen  zu 
hindern,  wo  nicht  ein  rechtlicher  Zwang  zur  Theilnahme  an  den  gemeinsamen  Beschlüssen 
stattfindet,  muss  wenigstens  ein  Zwang  auf  Anerkennung  der  Beschlüsse  vorhanden  sein, 
an  deren  Bildung  man  selbst  verschuldeter  Weise  keinen  Antheil  nahm,  zumal  auch  Ver- 
tretung durch  Nichtaktionäre  zulässig. ** 

^  Wer  sich  vor  der  Abstimmung  entfernt,  gilt  als  nicht  anwesend:  O.T.  Berlin 
vom  1.  IVIärz  1864,  Entsch.  Bd.  52  S.  193. 

*)  An  die  Stelle  der  Zustimmung  sämmtlicher  Gesellschafter  tritt  bei  der  Aktien- 
gesellschaft die  ZuBtimmong  der  Generalversammlung,  eine  Willenserklärung,  die  nur  in 
der  gesetz-  und  statutenmässigen  Weise  erfolgt  zu  sein  braucht,  um  gegen  alle  Gesell- 
schafter, auch  die  in  der  Generalversammlung  nicht  erschienenen  oder  überstimmten 
Aktionäre  Wirkung  zu  haben  (Reichsgericht  U.  vom  28.  Januar  1881  lU  S.  56). 

«)  Vgl.  O.T.  BerUn  vom  16.  September  1868  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XV  274, 

36* 
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Aktien  nur  die  Führung  eines  bestimmten  Maximums  von  Stimmen  gestattet  ist, 
so  dürfen  diese  vertraglichen  Verbote  nicht  dadurch  umgangen  werden,  dass  im 
Wege  der  Stellvertretung  nicht  stimmberechtigte  Aktien  zusammengelegt  oder 
vertheilt  werden.  Wird  die  Umgehung  aufgedeckt,  so  werden  die  vertragsmässig 
nicht  stimmberechtigten  Aktien  nicht  mitgezählt.  Hierher  gehört  auch  der  Fall 
des  unbefugten  Ausleihens  von  Aktien  durch  den  Banqnier,  bei  dem  die  Doku- 
mente deponirt  sind.  Die  von  den  verliehenen  Aktien  abgegebenen  Stimmen 
sind  ungültig,  wenn  nicht  die,  auch  in  der  Annahme  des  Leihgeldes  liegende, 
Ratihabition  des  Eigners  der  Aktien  dazu  tritt.  ^)  Kollisionen  zwischen  den 
Sonderinteressen  des  Aktionärs  und  dem  Gemeininteresse  begründen  keine 
Zwangspfiicht  zur  Enthaltung  der  Abstimmung,  weil  der  Einzelaktionär  nach 
Leistung  seiner  Einlage  dem  Verbände  frei  gegenübersteht  und  innerhalb  der 
allgemein  erlaubten  Grenzen  nicht  verhindert  ist,  die  Betheiligung  für  seinen 
Privatvortheil  auszunutzen,  wie  denn  die  Zeichnung  von  Aktien  vielfach  auf 
solchen  offen  erklärten  Motiven  beruht,  um  z.  B.  Agenturen,  Lieferungen,  Entre- 
prisen  von  der  Gesellschaft  zu  erhalten.  Eine  Ausnahme  gilt  nur  vermöge  der 
positiven  Vorschrift  der  Art.  239  A.  2,  3. 

Zur  Entlastung  des  Vorstandes  bei  Legung  der  Rechnung  können  Personen 

nicht  bestellt  werden,  welche  auf  irgend  eine  Weise  an  der  Geschäftsführung 

Theil  nehmen. 

Dieses  Verbot  bezieht  sich  nicht  auf  die  Personen,  welchen  die  Aufsicht 

über  die  Geschäftsführung  zusteht.  ^) 

Damach  ist  dem  Vorstand  und  den  Gesellschaftabeamten ,  die  zugleich 
Aktionäre  sind,  die  Ausübung  des  Stimmrechts  bei  Dechargebeschlüssen  gesetz- 
lich entzogen. 

Obligatorisch  ist  die  Abhaltung  der  ordentlichen  Jahresversammlung  und 
deren  Tagesordnung :  a.  Vorlegung  der  Bilanz  durch  den  Vorstand  „er  muss  den 
Aktionären  spätestens  in  den  ersten  sechs  Monaten  jedes  Geschäftsjahres  eine 
Bilanz  des  verflossenen  Geschäftsjahres  vorlegen  (Art.  239)  und  b.  Bericht  des 
Aufsichtsraths  über  das  Resultat  der  ihm  auferlegten  Prüfung  der  Jahresrechnong, 
der  Bilanzen  und  der  Vorschläge  zur  Gewinn vertheilung  (Art.  225  a).  Hierauf 
und  auf  die  Aufsichtsrathswahl  sind  die  unentziehbaren  Attribute  der  General- 
versammlung beschränkt.  Die  Genehmigung  der  Bilanz  also,  die  Entscheidung 
über  Ertheilung  oder  Versagung  der  Decharge  sowie  die  Festsetzung  der  Divi- 
dende können  statutarisch  dem  Aufsichtsrath  oder  anderen  Personen,  wie  z.  B. 
einer  Revisionskommission  übertragen  werden.  Der  Natur  der  Sache  nach  ist 
eine  zahlreich  besuchte  Versammlung  auch  nicht  der  Ort,  wo  derartige  Rech- 
nungssachen  sachgemäss  und  erschöpfend  abgehandelt  werden  können,  namentlich 


«)  lieber  Leihgeld  von  Aktien  vgl.  O.H.G.  vom  14.  Dezbr.  1876  XXIII  S.  263. 

'')  Diese  Vorschrift  fehlt  dem  preuss.  Berggesetz  vom  24.  Juni  1865.  Die  Praxis 
hat  sich  daher  gegen  die  Verkürzung  des  dem  rechnuDgslegenden  Repräsentanten  als 
Mitgewerken  zustehenden  Stimmrechts  ausgesprochen.  Vgl.  O.T.  Berlin  vom  12.  Juli  1875, 
Striethorst  Bd.  95  S.  58. 
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da   dem   Aktionär  wegen   der   Yielköpfigkeit  der   Aktiengesellschaft  das   dem 
Kommanditisten  zustehende  Recht  des  Art.  160.  ^) 

Jeder  Kommanditist  ist  berechtigt,  die  abschriftliche  Mittheilong  der 
jährlichen  Bilanz  za  verlangen  and  die  Richtigkeit  derselben  anter  Einsicht 
der  Bücher  and  Papiere  za  prUfen. 

Jedoch  kann  das  Handelsgericht  aaf  den  Antrag  eines  Kommanditisten, 
wenn  wichtige  Gründe  daza  vorliegen,   die  Mittheilang,   einer  Bilanz  oder 
sonstigen  Aafklärangen  nebst  Yorlegang  der  Bücher  and  Papiere  za  jeder 
Zeit  anordnen, 
versagt  ist. 

Aasserordentliche  Generalversammlangen  können  so  oft  berafen  werden  als 
es  im  Interesse  der  Gesellschaft  erforderlich  erscheint  (Art.  287,  225  a).  Eine 
solche  Berafang  mass  aaf  Antrag  der  Eigner  des  zehnten  Theils  des  Aktien- 
kapitals erfolgen: 

«  Artikel  287. 

Die  Generalversammlang  mass  aach  dann  berafen   werden,  wenn  dies 
ein  Aktionär  oder  eine  Anzahl  von  Aktionären,  deren  Aktien  zasammen  den 
zehnten  Theil  des  Grandkapitals  darstellen,  in  einer  von  ihnen  anterzeichneten 
Eingabe  unter  Angabe   des  Zwecks  and  der  Gründe  verlangen.    Ist  in  dem 
Gesellschaftsvertrage   das  Recht,  die  Berafang  einer  Generalversammlang  za 
verlangen,   an  den  Besitz  eines  grösseren  oder  eines  geringeren  Antheils  am 
Grandkapital  geknüpft,  so  hat  es  hierbei  sein  Bewenden. 
Der  Vorstand  muss   ferner  nach  Art.  240  anverzüglich  eine  Generalver- 
sammlang berafen,   „wenn  sich  aas  der  letzten  Bilanz  ergibt,  dass  sich  das 
Grandkapital  am  die  Hälfte  vermindert  hat".   Die  Generalversammlang  wird  darch 
den  Vorstand  berafen,  soweit  nicht  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  noch,  andere 
Personen  daza  befagt  sind   (Art.   286).     Zar  Berafang   aasserordentlicher   ist 
aach  der  Aafsichtsrath   ftlr  befagt  erklärt  (Art.   225  a).    Das  Handelsgericht 
(Amtsgericht)  konkarrirt  nar  im  Fall  des  Art  195   „falls  aas  irgend  einem 
Grande  die  Bestellang  von  Bevolhnächtigten  zar  Führang  von  Prozessen  wider 
Vorstand  and  Aafsichtsrathsmitglieder  erforderlich.    Sonst  ist  das  Gericht  zur 
Berafang  von  Generalversammlangen  aaf  Antrag  von  Aktionären  nicht  befagt. 
Die  von  Personen,  die  weder  gesetzlich  noch  statatarisch  ein   Mandat  zar  Be- 
rafang der  Generalversammlang  haben,  aasgehenden  Aafforderangen  können  nar 
eine  „Vorversammlang",  aber  keine  Generalversammlang  im  Sinne  des  Gesetzes 
za  Stande  bringen. 

Die  sg.  Förmlichkeiten  der  Generalversammlang  sind  sowohl  daraaf  be- 
rechnet, dass  Jedem  die  Möglichkeit  des  Erscheinens  and  der  Prüfang,  ob  sein 
Erscheinen  erforderlich  (Schatz  gegen  Ueberraschangen)  geboten  wird,  als  darauf, 
dass  in  der  Versammlang  ein   bestimmter  Wille  der  Mehrheit  zam  Aasdruck 

^)  O.G.  Wien  vom  26.  Januar  1876  (Gerichtshalle  S.  174)  spricht  daher  auch  im 
Falle  des  über  das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft  aasgebrochenen  Konkurses  den 
einzelnen  Aktionären  ein  solches  Prüfungsrecht  in  Ansehung  deijenigen  Bilanzen  ab,  auf 
welche  hin  die  Eonkurseröflfnuog  erfolgte. 
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gelange  und  endlich  darauf,   dass  auch  den  Nichterschienenen  die  Möglichkeit 
der  Eontrolle,  ob  gesetzmässig  verfahren,  nicht  abgeschnitten  wird: 

1.  Die  Einladung  zu  der  Generalversammlung  hat  in  der  durch  den  Ge- 
sellschaftsvertrag bestimmten  Weise  (Modus  der  Einladung,  Berufungsfrist)  zu 
erfolgen.  Wenn  nicht  öffentliche  Aufforderung  durch  die  Gesellschaftsblätter, 
Aushang  im  Geschäftslokal  u.  s.  w.  statutarisch  vorgeschrieben  sind,  so  muss 
jeder  Aktionär,  so  weit  er  bekannt  ist,  individuell  aufgefordert  werden.  Zur 
Vermeidung  der  hiermit  verbundenen  Unzuträglichkeiten  soll  kein  Statut  registrirt 
werden,  in  welchem  nicht  die  Form,  in  welcher  die  Zusammenberufung  der 
Aktionäre  zu  geschehen,  näher  bestimmt  ist  (Art.  209  Z.  9).  Die  Versammlung 
muss  zu  der  bekannt  gemachten  Zeit  und  an  dem  bekannt  gemachten  Orte 
stattfinden. 

2.  Ueber  andere  als  in  der  Berufung  angekündigte  Gegenstände^)  darf 
kein  Beschluss  gefasst  werden,  mit  alleiniger  Ausnahme  eines  Beschlusses  über 
den  in  einer  Generalversammlung  gestellten  Antrag  auf  Berufung  einer  ausser- 
ordentlichen Generalversammlung.  Die  Tagesordnung  muss  bestimmt  und  klar 
angegeben  sein  und  innegehalten  werden.  Zur  Stellung  von  Anträgen  und  zur 
Verhandlung  ohne  Beschlussfassung  bedarf  es  der  Ankündigung  nicht  (Art.  238). 

3.  Nach  Schluss  der  Debatte,  worüber  Mangeins  statutarischer  Bestimmung 
die  Versanmilung  zu  entscheiden  hat,  erfolgt  die  Abstimmung  durch  Zählung 
der  Stimmen,  oder  wenn  Einstimmigkeit  vorhanden  ist,  durch  Akklamation.  Für 
die  Bedingungen  des  Stimmrechts  und  die  Form,  in  welcher  dasselbe  ausgeübt 
wird,  entscheiden  die  Vorschriften  des  Statuts  (Art.  209  Z.  10)  ebenso  üler 
die  Art  und  Weise  der  Legitimation  der  Mitglieder  und  deren  Stellvertreter. 

4.  Für  die  Protokolle  dei  Generalversammlung  genttgt  die  Schriftform; 
nur  für  alle  Statutenänderungen,  sowie  für  eine  Fortsetzung  der  Gesellschaft 
über  den  vertragsmässig l)estimmten  Endtermin  hinaus  ist  die  notariellem^)  oder 
gerichtliche  Form  vorgeschrieben  (Art.  214).  Die  besondere  Beweiskraft  der 
englischen  Gesellschaftsakte  von  1862:  „Jedes  in  das  Protokollbuch  eingetragene 
Protokoll  soll,  wenn  von  dem  Präsidium  der  betreffenden  Versammlung  oder 
dem  Präsidenten  der  nächstfolgenden  Versammlung  unterzeichnet,  als  Beweis 
bei  allen  gerichtlichen  Verhandlungen  gelten  und  bis  zum  Beweise  des  Gegen- 
theils  soll  jede  Generalversammlung  der  Gesellschaft,  o^er  jede  Versammlung 
von  Direktoren  oder  Geschäftsführern  bezüglich  der  Verhandlungen,  deren 
Protokolle  so  eingetragen  sind,  als  ordnungsmässig  abgehalten  und  berufen,  alle 
darin  gefassten  Beschlüsse  oder  gepflogenen  Verhandlungen  als  ordnungsmässig 
gefasst  und  gepflogen,  alle  Einsetzungen  von  Direktoren,  Geschäftsführern  oder 
Liquidatoren  als  gültig  erachtet  werden  ungeachtet  irgend  eines  Mangels,  der 
später  in  ihren  Einsetzungen  oder  Qualifikationen  aufgefunden  werden  mag", 
steht  den  Protokollen  m^)  der  deutschen  Aktiengesellschaften  nicht  zu. 

0)  O.G.  Wien  vom  15.  März  1877  (Juristische  Blätter  S.  177,  Gerichtshalle  S.  148): 
Der  Beschluss  einer  fÜn£zehnprozentigen  Einzahlung  ist  ungesetzlich,  wenn  in  der  Be- 
kanntmachung nur  eine  zehnprozentige  Einzahlung  als  Tagesordnung  bezeichnet  ist. 

10)  Sachs.  G.  vom  9.  April  1872;  Keyssner  in  Busch  Arch.  XXVII  37. 

^^)  Fartikularrechtlich  auch  nicht  den  Protokollen  der  privilegirteu  Koniorationen. 
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5.  Ueber  die  Leitung  der  Generalversammlung  entscheidet  das  Statut  oder 
der  Beschluss  der  Anwesenden.  ^^) 

Die  Beobachtung  der  gesetzlich  oder  vertraglich  vorgeschriebenen  Förm- 
lichkeiten und  die  materielle  Kompetenz  der  Generalversammlung  bilden  die 
beiden  Vorbedingungen  für  die  Selbstbindung  des  Sonderwillens  des  Aktionärs 
und  damit  die  Voraussetzungen  der  Fiktion,  als  ob  der  Beschluss  der  General- 
versammlung der  Wille  Aller  wäre.  Die  beiden  Bedingungen  müssen  stets  vor- 
handen sein,  wenn  die  Zwangspflicht  zur  Unterwerfung  unter  einen  Beschluss 
der  Generalversammlung  existent  werden  soll.  Gegen  diese  Voraussetzungen 
entbehrenden  GeneralversammiungsbeschlOsse  kann  von  Jedem,  der  nicht  dafür 
gestimmt  hat,  Widerspruch  ^^)  und  zwar  mit  der  Wirkung  erhoben  werden,  dass 
der  Beschluss  dem  Widersprechenden  gegenüber  als  nicht  gefasst  gilt.  Die 
Sozietätsrechte  und  Sozietätspflichten  des  Widersprechenden  bleiben  in  dem 
Zustande  vor  Fassung  des  Beschlusses. 

Als  Willenserklärungen  unterliegen  Generalversammlungsbeschlüsse  auch 
den  allgemeinen  fttr  die  Anfechtung  und  Nichtigkeit  von  Rechtsgeschäften 
geltenden  Grundsätzen,  so  z.  B.  wenn  der  Beschluss  durch  Irrthum  oder  Betrug 
(irrige  oder  gefälschte  Bilanz)  verursacht  worden  ist.  Die  für  die  Generalver- 
sammlung gegebenen  Förmlichkeiten  ^^)  gelten  nicht  für  die  Universalversamm- 
lung, weil  die  Einstimmigkeit  hier  ausdrücklich  erklärt,  nicht  blos  fingirt  wird. 

§  121. 

3.    Das  Sonderrecht  des  Aktionärs. 

Alle  an  die  Eigenschaft  als  Aktionär  gesetzlich  oder  vertragsmässig  ge- 
knüpften, ausserhalb  des  Bereichs  der  Generalversammlung  stehenden  Sozietäts- 
rechte sind  Sonderrechte  des  Aktionärs,  zu  deren  Ausübung  er  selbständig  für 
seine  Person  befugt  ist,  im  Gegensatz  zu  den  Kollektivrechten  oder  den  Rechten, 


Vgl.  O.T.  Berlin  vom  27.  Juni  1S45,  Plenarbeschluss  Entsch.  XI  S.  78,  „namentlich  kann 
ein  blosses  Wahlprotokoll  für  sich  allein  die  Legitimation  nicht  herstellen,  weil  dasselbe 
rücksichtlich  der  Wähler  ein  documentum  referens  sme  relato  ist,  wie  denn  auch  das 
Wahlprotokoll  für  sich  allein  dafür  keine  Gewähr  bietet,  dass  die  Wahl  statutenmässig 
erfolgt  sei.** 

^*)  Eeyssner,  Die  Leitung  der  Generalversammlung  der  A.G.  durch  den  Vor- 
sitzenden im  deutsch.  Handelsblatt  1876  S.  218. 

1»)  O.T.  Berlin  vom  16.  September  1868  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XV  S.  273, 
wo  ausgesprochen  ist,  dass  Verletzung  der  Förmlichkeiten  in  der  Versammlung  selbst 
gerügt  werden  müssen,  indem  es  einem  Aktionär  nicht  gestattet  sdt,  »gegen  etwaige  Formali- 
täten begangene  Verstösse  einstweilen  ungerügt  hingehen  zu  lassen  und  gelegentlich  die 
damit  in  Zusammenhang  stehenden  Akte  als  ungiltig  anzufechten. 

^*)  Auch  bei  Korporationen  wird  durch  die  wirkliche  Anwesenheit  aller  Mitglieder 
der  Mangel  der  Einladung  in  allen  Fällen  beseitigt,  in  welchen  als  wesentlicher  Zweck 
der  Einladung  nicht  etwa  die  Nothwendigkeit  der  besonderen  Vorbereitung  seitens  der 
Mitglieder  für  die  Berathung  anzunehmen  ist;  vgl.  O.T.B.  Berlin  vom  23.  November  1857 
in  Striethorst,  Archiv  XVI  S.  36. 


568  Buch  1.    Abichnitt  8.    Die  Aktiengesellschaft. 

welche  die  Aktionäre  mit  einander  so  haben,  da£s  jeder  zur  AoBübung  nnr  mit 
allen  anderen  in  Gemeinschaft  befagt  ist.  Bei  Ausübung  dieser  Rechte  steht 
der  Aktionär  dem  Verbände  seiner  Mitgenossen  völlig  frei  gegenüber,  es  ist  ihm 
unverwehrt,  seinen  Sonderwillen  yoll  and  angeschmälert  zur  Geltang  za  bringen, 
selbst  wenn  dadurch  das  gemeinsame  Interesse  und  das  Schicksal  des  Unter- 
nehmens gefährdet  würden J)  Weitere  Opfer  als  die  Leistung  der  Einlage,  die 
Theilnahme  am  Verlust  und  die  Unterordnung  seines  Willens  in  Betreff  der  zur 
Kompetenz  der  Generalversammlung  gehörigen  Gesellschaftsangelegenheiten  sind 
dem  Aktionär  nicht  angesonnen. 

Die  Sonderrechte  sind  theils  negativer,  theils  positiver  Beschaffenheit.  Das 
negative  Grundrecht  ist  die  Befreiung  von  allen  weiteren  über  das  Maass  der 
gesetzlichen  und  vertraglichen  Sonderpflichten  hinausgehenden  Anforderungen  an 
Person  und  Vermögen.  Daher  dürfen  mit  der  Aktionärschaft  verbundene 
Willensbeschränkungen  weder  erweitert,  noch  über  die  von  vornherein  gesetzte 
Zeit  verlängert  werden,  es  darf  femer  auch  die  gesetzlich  oder  vertragsmässig 
bestehende  Veräusserlichkeit  der  Aktien  nicht  verkürzt  oder  durch  Vorentbaltung 
der  statutenmässig  auszufertigenden  Aktienbriefe  vereitelt  werden. 

Die  positiven  Grundrechte  sind:  der  Anspruch  auf  Gewinnvertheilnng  während 
der  Dauer  des  Vertrages  (Dividendenrecht),  das  Recht  auf  Vertheilung  des  Vermögens 
nach  Auflösung  des  Vertrages;  femer  die  Zulassung  zu  den  dem  EinzelaktionSr 
zustehenden  Mitverwaltungsrechten:  a.  das  Recht  die  Bemfung  einer  General- 
versammlung in  den  gesetzlich  bestimmten  Zwangsfällen  herbeizuführen,  b.  das 
Recht  zur  Ausübung  des  vertragsmässigen  Stimmrechts  in  der  Generalversanmi- 
lung,  c.  das  Recht  bei  von  der  Generalversammlung  gegen  Vorstand  und  Auf- 
sichtsrath  beschlossenen  Prozessen  als  Intervenient  auf  seine  Kosten  beizutreten 
(Art.  22  b,  194,  195).  Das  Mitrecht  an  der  Vermögenssubstanz  und  deren 
Früchte  ist  der  Hauptinhalt  der  Aktienrechte,  der  Selbstzweck  und  das  Motiv 
der  Betheiligung;  die  anderen  Sonderrechte  sind  wesentlich  nur  Mittel  zum 
Zweck,  um  zu  verhindern,  dass  das  Dividendenrecht  und  das  Miteigenthum  des 
Aktionärs  in  unzulässiger  Weise  geschmälert  werden,  wie  denn  der  präsumtive 
Geldwerth  dieser  beiden  Rechte  es  ist,  der  sich  in  dem  Aktienkurs  ausspricht. 
Neben  den  mit  der  Betheiligung  schlechthin  verbundenen  und  allen  Aktio- 
nären zukommenden  Rechten  stehen  die  gesellschaftlichen  Neben-  und  Vorrechte, 
welche  durch  das  Statut  oder  durch  einen  Nebenvertrag  allen  oder  einzelnen 
Aktionären  besonders,  sei  es  für  ihre  Thätigkeit  oder  ans  anderen  Gründen, 
eingeräumt  sind ;  wie  die  Ansprüche  aus,  der  Gesellschaft  ertheilten,  Dividenden- 


^)  Wie  einerseits  bei  gesetzmässigem  Verhalten  der  Organe  der  Gesellschaft  der 
einzelne  Aktionär  nicht  geltend  machen  kann,  dass  der  gefasste  oder  aasgefdhrte 
BeschluBB  den  Interessen  der  Gesellschaft  zuwiderlaufe,  so  kann  andererseits  bei  rechts- 
widrigem Vorgehen  der  Gesellschaftsorgane  dem  Anfechtungsrecht  des  einzelnen  Aktionärs 
der  Einwand  nicht  vrirksam  entgegen  gestellt  werden,  dass  der  rechtswidrig  gefieisste  Be- 
schluss  den  Interessen  der  Gesellschaft  förderlich  gewesen  sei  (U.  des  Reichsgerichts  vom 
19.  Februar  1881  Bd.  III  S.  126). 
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garantien^)  (§  123)  die  Emolomente  sammt  der  Btatatarischen  Sonderstellong 
des  Aufsichtsraths ,  sowie  die  einen  integrirenden  Theil  des  Gesellschaftsver- 
trages bildenden  Yortheile  des  Art.  209  b.  Zur  letzteren  Kategorie  gehören 
z.  B.  die  sg.  Bezugsrechte  ^)  der  ersten  Aktionäre  und  deren  Rechtsnachfolger, 
d.  h.  das  Wahlrecht,  die  zum  Zweck  einer  Kapitalserhöhung  neu  emittirten 
Aktien  selbst  zeichnen  und  nehmen  zu  dürfen,  ferner  die  manchen  Klassen  von 
Aktionären  (Stammprioritätsaktien,  Prioritätsaktien)*)  bewilligten  Vorrechte  bei 
der  Yertheilung  des  Gewinnes  oder  auch  des  Vermögens,  wozu  auch  das  sg. 
Dividendennachbezugsrecht  gehört.  Den  Prioritätsaktien  ist  nämlich  häufig  ein 
bestimmter  Betrag  als  Minimaldividende  und  zwar  derartig  zugesagt,  dass  die 
Inhaber  der  sg.  Stammaktien  erst  dann  an  der  Dividende  mit  pailizipiren,  wenn 
die  stipulirte  Minimaldividende  den  Prioritätsaktien  gewährt  ist.  Ausserdem 
ist  in  manchen  Statuten  die  Bestimmung  enthalten,  dass  wenn  in  einem  Jahre 
der  Beinertrag  zur  Zahlung  der  den  Prioritätsaktien  zugesagten  Minimaldividende 
nicht  ausreichen  sollte,  der  Ausfall  aus  dem  Reingewinn  der  späteren  günstigeren 
Jahre  nachgezahlt  werden  solle.  Das  Schema  eines  solchen  Dividendenscheines 
lautet  dann 

der  Inhaber   dieses  Dividendenscheines  hat   gegen  Einlieferung  desselben  an 
den  laut  Bilanz  sicli  ergebenden  Reingewinn  der  Gesellschaft  für  das  Jahr  X. 
ein  Prioritätsanspruch   bis  zu   10   Thlr.   (5%   von   200   Thlr.).     Ausserdem 
wird  der  Ueberschuss  des  vertheilungsfähigen  Reingewinnes  pro  rata  unter  die 
Stamm-  und  die  Stammprioritätsaktien  vertheilt. 
Hierbei   ist    es   gebräuchlich,    dass   soweit   nur   ein   Theil    der  prioritätischen 
Dividendenbeträge  gezahlt  wird,   die  Abstempelung  des  gezahlten  Betrages  auf 
dem  betreffenden  Dividendenschein  unter  Rückgabe    desselben  an  den  Präsen- 
tanten erfolgt.*) 


^)  Jacques,  Die  Rechtsvethäitnisse  der  mit  Zinsengarantien  versehenen  Eisenbahn- 
Aktiengesellschaften.    Wien  1864. 

^  Verschieden  davon  sind  die  zuweilen  den  Gründern  f&r  ihre  Person  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Fortdauer  des  Aktienbesitzes  vertragsmässig  zugebilligten  Bezugsrechte 
auf  neue  Aktien,  vgl.  O.H.G.  vom  12.  Februar  1875  XVII  S.  131. 

*)  Bekker  über  Stammprioritäts-Aktien  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XVI  S.  82—85 
—  die  Lehre  ivon  den  Prioritätsaktien  von  Meili,  Zürich  1874  —  über  Prioritätsstamm- 
aktien von  Strombeck  aus  Busch,  Archiv  für  Theorie  und  Praxis  Bd.  33  1—188,  be- 
sonders abgedruckt  Berlin  1876.  —  Wiener,  Kritik  der  beiden  letzteren  Schriften  in  d. 
Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXIU  S.  830—841.  —  Keyssner  in  v.  Holtzendorffs  Rechts- 
lexikon s.  V.  Prioritätsaktien,  woselbst  auch  die  gesammte  Literatur  allegirt  ist 

')  Das  Dividendennachbezugsrecht  hat  die  beiden  Streitfragen  hervorgerufen:  a.  ob 
aus  dem  Reinertrag  eines  Jahres  zunächst  der  laufende  Dividendenschein  also  vor  dem 
Nachbezngsrecht  für  die  frCQieren  Jahre  zu  beMedigen  oder  ob  dem  Kachbezugsrecht 
das  Vorrecht  vor  dem  laufenden  Dividendenanspruch  gebührt  —  vgl.  Muntzinger, 
Rechtsgutachten  über  die  Ansprüche  der  Prioritätsaktien  der  Gesellschaft  der  vereinigten 
Schweizerbahnen  auf  Dividendennachzahlung.  Bern  1873  S.  59,  60  —  und  b.  in  welchem 
Verhältniss,  abgesehen  von  der  Frage  zu  a.  die  verschiedenen  Bezugsrechte  imter  einander 
rangiren,  ob  nach  dem  Altersvorzuge  oder  pro  rata.  ~  Die  Entscheidung  ist  aus  dem 
vermuthlichen  Willen  der  Kontrahenten,  dem  Statut,  zu  entnehmen.    Von  diesem  Stand- 
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Im  Begriff  der  Sonderrechte  liegt  die  Unstatthaftigkeit  ihrer  Entziehang 
oder  Schmälerang  anders  als  durch  den  Willen  des  Inhabers  der  Berechtigimg. 
Alle  Sonderrechte  stehen  als  Yertragsrechte  unter  dem  Schutz  des  Vertrages 
und  insofern  hat  jeder  Aktionär  ein  Sonderrecht  darauf,  dass  der  Gesellscbafts- 
vertrag,  auf  Grund  dessen  der  Eintritt  oder  Beitritt  erfolgt  ist,  nicht  wider 
seinen  Willen  abgeändert  werde.  Es  gibt  aber  eine  Reihe  von  Statutenände- 
rungen, bei  welchen  die  Sonderrechte  entweder  unberührt  bleiben  wie  bei  Ver- 
änderungen der  Organisation  (Zahl  der  Mitglieder  des  Vorstandes  und  Aufsichts- 
raths  u.  s.  w.)  oder  wo  sie  zwar  mittelbar  berührt,  aber  insofern  nicht  ge- 
schmälert werden  als  die  Betheiligungsquote  des  Aktionärs  (§§  126,  127)  keine 
Veränderung  zu  seinem  Nachtheil  erleidet,  wie  z.  B.  bei  Grundkapitalsrednktioneo, 
Aenderung  des  Gegenstandes  des  Unternehmens.  Für  die  in  dieses  Gebiet 
fallenden  Statutenänderungen  besteht  die  Streitfrage,  inwieweit  es  hierzu  der 
ausdrücklichen  Einwilligung  aller  Aktionäre  bedarf.  Es  ist  die  Frage  zu 
untersuchen  ob  dem  Aktionär  ein  Sonderrecht  darauf  zusteht,  dass  über- 
haupt kein  Wort  des  Statuts  wider  seinen  Willen  abgeändert  werde,  und 
zwar  ohne  Unterschied,  ob  damit  ein  Eingriff  in  die  Sonderrechte  in  specie 
verbunden  ist  oder  nicht.  In  der  Vertragsnatur  der  Aktiengesellschaft  ist  es 
begründet,  dass  jede  Aenderung  des  Gesellschaftsvertrages  auf  den  einmüthigen 
Willen  Aller  zurückgeführt  werden  muss,  so  da&s  jede  Willkür  der  Gesellschafts- 
organe ausgeschlossen  ist  und  es  sich  nur  fragen  kann,  welches  System  bei 
Statutenänderungen  zur  Anwendung  zu  bringen  ist,  ob  das  System  der  General- 
versammlung oder  das  System  der  Universalversammlung.  Die  ausdrückliche 
Unterwerfong  der  Vertragsrechte  unter  die  schrankenlose  Willkür  der  Mitkon- 
trahenten —  freies  Ermessen  (merum  arbitrium)  im  Gegensatz  zu  dem  objektiv 
messbaren  und  deshalb  der  richterlichen  Bemedur  unterliegenden  billigen  Er- 
messen (arbitrium  boni  viri)  —  widerspricht^)  ebensowohl  der  Vertragstheorie 
als  dem  der  Selbsthülfe  widerstrebenden  öffentlichen  Recht,  so  dass  selbst  die 
Klausel  des  Statuts:  die  Generalversammlung  soll  zu  allen  Aenderungen  des 
Statuts  befugt  sein,  der  unzufriedenen  Majorität  das  Recht  auf  Anfechtung  von 
Generalversammlungsbeschlüssen  nicht  entzieht,  wenn  die  beschlossene  Vertrags- 
änderung vor  dem  Forum  des  billigen  Ermessens  nicht  bestehen  kann.    Weiter 


punkt  aus  ist  von  der  deutschen  Praxis  das  Vorrecht  des  laufenden  Dividendenscbeins 
vor  dem  Nachbezugsrecht  aus  früheren  Jahren  bejaht  und  zu  b.  die  tributarische  Ver- 
theilung  verneint  und  angenommen  worden,  dass  auf  die  nach  Befriedigung  des  laufenden 
Dividendenscbeins  der  Stammpriorit&tsaktien  verbleibenden  Reinerträge  zunächst  (b'e 
ältesten  Nachbezugsrechte  Anspruch  haben;  vgl.  R.O.H.G.  vom  18.  Mai  1877  XXII 
S.  868  und  über  die  Konstruktion  des  Nachbezugsrechts  als  einer  Dividendengarantie, 
welche  die  Gesellschaft  übernommen  hat,  für  welche  aber  das  Befiriedigungsobjekt  nur 
in  dem  ferneren  Reingewinn  besteht,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  28  S.  887. 

•)  Vgl.  über  die  Streitfrage,  wie  weit  Vertragsrechte  in  das  Ermessen  der  >Iitparti- 
zipanten  gestellt  werden  dürfen  RO.H.G.  vom  2.  März  1876  XVI  S.  427  und  vom  80.  Ok- 
tober 1876  XXI  S.  87;  vgl.  ferner  Windscheid,  Pandekten  I  §  93  Not.  7,  II  S  245 
Not.  5,  Goldschmidt,  Handelsr.  S.  602,  Not.  68,  64.  Fitting  in  d.  Zeitschr.  f. 
Handelar.  II  S.  228,  282. 
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kann  anch  eine  stillschweigende  Unterwerfong  des  Sonderwillens  des  Aktionärs 
unter  den  Willen  der  Messen  Mehrheit  der  Generalversammlnng  nicht  präsomirt 
werden.  Es  ist  somit  nur  die  Frage  zu  beantworten:  Besteht  eine  rechtliche 
Präsamtion  fQr  die  Unterwerfung  des  Sonderwillens  anter  das  billige  Ermessen 
der  Generalversammlung  auch  fttr  Aenderungen  des  Statuts?  In  diesem  Um- 
fange ist  die  Frage  zu  bejahen,  weil,  wenn  auch  das  starre  Festhalten  an 
dem  Erfordemiss  der  Einstimmigkeit  für  im  GesellschaftsTertrage  nicht  vorge- 
sehenen Aenderungen  geeignet  ist,  das  Zust^tndekommen  von  Aktiengesell- 
schaften zu  befördern,  indem  damit  Jeder  die  Garantie  erhält,  dass  ihm  die 
Versprechungen,  durch  welche  er  zur  Hergabe  seines  Geldes  bewogen  worden, 
auch  in  aller  Zukunft  gehalten  werden  müssen,  so  doch  der  entscheidende  Nach- 
druck darauf  zu  legen  ist,  dass  die  Entwickelung  der  Aktienunternehmen  be- 
denklich ge&hrdet  sein  würde,  wenn  im  Laufe  der  Zeit  nothwendige  oder  nütz- 
liche Abänderungen  der  Organisation  der  Finanzirnng  oder  des  Geschäftsbetriebes 
—  Eventualitäten,  welche  bei  auf  eine  lange  Dauer  berechneten  Unternehmen 
naturgemäss  und  voraussichtlich  einzutreten  pflegen  —  an  der  Eigenwilligkeit 
oder  der  Gleichgiltigkeit ,  oder  der  Abwesenheit  einzelner  scheitern  müssen. 
Von  diesem  Standpunkt  aus  sind  die  hier  einschlagenden  Bestimmungen  des 
Handelsgesetzbuchs  zu  erklären: 

Artikel  209  Z.  11. 
Der  Gesellschaftsvertrag  muss  insbesondere  auch  die  Gegenstände  be- 
stimmen, über  welche  nieht  schon  doreh  einfache  Stimmenmehrheit  der  auf 
Znsammenberufung  erschienenen  Aktionäre,  sondern  nur  durch  eine  grössere 
Stimmenmehrheit  oder  nach  anderen  Erfordernissen  Beschluss  gefasst  werden 
kann. 

Artikel  214. 
Jeder  Beschluss  der  Generalversammlung,  welcher  die  Fortsetzung  der 
Gesellschaft  oder  eine  Abänderung  der  Bestimmungen  des  Gesellschaftsver- 
trages zum  Gegenstand  hat,  bedarf  zu  seiner  Gültigkeit  der  notariellen  oder 
gerichtlichen  Beurkundung. 

Artikel  215. 
Die  Abänderung   des  Gegenstandes   der  Unternehmung  der  Gesellschaft 
kann  nicht  durch  Stimmenmehrheit  beschlossen  werden,  sofern  dies  nicht  im 
Gesellschaftsvertrage  ausdrücklich  gestattet  ist.    Dasselbe  gilt  von  dem  Falle, 
wenn  die  Gesellschaft  durch  Uebertragung  ihres  Vermögens  und  ihrer  Schulden 
an  eine  andere  Aktiengesellschaft  gegen  Gewährung  von  Aktien  der  letzteren 
aufgelöst  werden  soll. 
Hierdurch  ist  zwar  die   Streitfrage,  in  wie  weit  die  Generalversammlnng 
bei  dem    Schweigen    des   Statuts  zur  Beschlussfassung  über  Abänderungen  des 
Statuts  kompetent   ist,   nicht  ausdrücklich  entschieden.     Es  liegt  jedoch  diesen 
Bestimmungen  unverkennbar   der   Gedanke   zu   Grunde:    dass   das  System  der 
Generalversammlung  nicht  auf  die  gemeinsamen  Gesellschaftsangelegenheiten  des 
Art.  22-4  beschränkt  sein  solle,  dass  also  die  Regel,  der  Einzelwille  habe  sich  ledig- 
lich auf  Grundlage  des  geschlossenen  Vertrages  gebunden,  stehe  aber  Aenderungs- 
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versuchen  in  Betreff  dieses   Vertrages   yöllig  ungebunden   gegenüber  bei    der 
Aktiengesellschaft   deren  Natur   gemäss  nur  insoweit  zur  Anwendung  gebracht 
werden   kann,  als  es  sich  um   Aenderungen  von  Yertragsbesümmungen  handelt, 
die  so  beschaffen   sind,   dass  es  an   einem   objektiven  Maassstabe  fehlt,  nach 
welchem  beurtheilt  werden  kann,  ob  der  Einzelne  auf  die  Geltendmachung  seines 
Sonderwillens  verzichtet  haben  würde,  wenn  ihm  diese  Frage  bei  seinem  Eintritt 
in   die   Gesellschaft  vorgelegt  worden   wäre.    Damit  stimmen  auch  die  Motive 
des   preussischen  Entwurfes   (S.   90)   überein,    dessen   Anschauungen  in  dieser 
Materie  von   der  Nürnberger  Konferenz  nicht  bekämpft  worden  sind.     „Streng 
genommen  müsste  zu  jeder  Abänderung  des  Gesellschaftsvertrages  Einstimmigkeit 
aller  Aktionäre  gefordert  werden.     Bei  der  meistentheils  erheblich  grossen  Zahl 
der  Aktionäre  ist  aber  dieser  Grundsatz  bei  Aktiengesellschaften  praktisch  nicht 
durchführbar.   Das  Bedürfniss  führt   deshalb  dahin,  Majoritätsbeschlüsse  als  die 
Kegel  anzunehmen.    Nur  wo  eine  so  wesentliche  Abänderung  des  Gesellschaftsver- 
trages in  Frage  steht,   dass  der  alte  Vertrag  durch  sie  in  einen  völlig  neuen 
umgewandelt  werden  soll,  ist  an  dem  Erforderniss  der  Einwilligung  aller  Kontra- 
henten  festzuhalten,   sofern  nicht  im   Gesellschaftsvertrage  selbst  ausdrücklich 
das  Gegentheil  bestimmt  ist.^ 

Die  Vermuthung  der  stillschweigenden  Unterwerfung  fällt  fort,  wenn  der 
Wille  der  Kontrahenten  anderweitig  ausdrücklich  erklärt  ist,  wenn  also  die 
Kompetenz  der  Generalversammlung  für  den  konkreten  Fall  statutenmässig  aus- 
geschlossen, oder  wenn  bestimmt  ist,  dass  nicht  die  blosse  Mehrheit  der  An- 
,  wesenden,  sondern  ein  anderes  Stimmverhältniss  z.  B.  %  Majorität  der  An- 
wesenden oder  dass  die  Mehrheit  der  Anwesenden  zugleich  eine  gewisse  An- 
zahl Aktien  repräsentiren  muss,  massgebend  sein  solle.  ^) 

In  Betreff  der  Auflösung  der  Gesellschaft  und  deren  Fortsetzung  über  den 
im  Vertrage  bestimmten  Endtermin  hinaus  gelten  zum  Theil  andere  Regeln. 
Die  Auflösung  der  Gesellschaft  gehört  zu  den  gemeinsamen  Ges^lschaftsange- 
legenheiten,  deren  Entscheidung  in  das  freie  Ermessen  der  blossen  Mehrheit 
der  Generalversammlung  gestellt  ist  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  der  Vertrag 
auf  unbestimmte  oder  bestimmte  Zeit  geschlossen  ist.   Dem  Einzelaktionär  steht 


')  Vgl.  den  Fall  im  O.H.G.  vom  26.  Oktober  1875  XX  S.  43,  wo  ein  Statut  vorlag, 
in  welchem  die  Statutenänderung  durch  die  Mehrheitsbeschlüsse  der  Genendversamm- 
lung  zugelassen,  die  Auflösung  der  Gesellschaft  vor  der  bestimmten  Zeit  an  gewisse  er- 
schwerende Bestimmungen,  insbesondere  Vs  Msgorität  von  Stimmen  und  Aktien  gebunden 
war.  Da  sich  fQr  die  Auflösung  die  im  Statut  bestimmte  Stimmenzahl  nicht  fand, 
beschloBB  die  Generalversammlung  im  Wege  der  Statutenänderung  die  den  Beschluss  vor- 
zeitiger Auflösung  der  Gesellschaft  erschwerenden  Bedingungen  au&uheben,  worauf  so- 
dann eine  neu  berufene  Generalversammlung  die  Auflösung  der  Gesellschaft  mit  einfacher 
Majorität  beschloss.  Mehrere  Aktionäre  klagten  hierauf  gegen  die  Gesellschaft  auf  An- 
erkennung der  Ungültigkeit  sowohl  des  Statutenändenings-  als  des  Auflösungsbeschlusses. 
Es  wurde  in  allen  Instanzen  demgemäss  nach  den  Anträgen  erkannt ;  vgl.  auch  den  Fall 
O.H.G.  vom  26.  Oktober  1874  XIV  265,  wo  es  sich  um  die  Verschleierung  einer  Fusion 
handelte. 
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weder  das  Recht  zu  der  beschlossenen  Auflösung  als  seinen  Sonderinteressen 
nachtheilig  zu  widersprechen,  noch  die  Auflösung  als  ihm  vortheilhaft  wider  den 
Willen  der  Uebrigen  durchzusetzen.  Jedoch  wird  man  für  den  Fall,  dass  die 
Erreichung  des  Gesellschaftszweckes  ahiolut  unmöglich  geworden,  also  z.  B.  wenn 
der  Gesellschaft  die  zum  Betrieb  des  Unternehmens  unentbehrliche  Eonzession 
vom  Staat  entzogen  worden,  dem  Einzelaktionär,  das  auch  dem  Zeichner  (§  116) 
zustehende  Rttcktrittsrecht,  also  das  Becht  auf  Abschichtung  (Partialtheilung)  als 
eine  Art  der  theilweisen  Zurückzahlung  des  Grundkapitals  (§  124)  nicht  versagen 
können.  Enthält  der  Abschluss  de^  Gesellschaftsvertrages  auf  bestimmte  Zeit  sonach 
nicht  die  Garantie,  dass  einem  Jeden  die  Aktienrechte  auch  wirklich  für  diesen  Zeit- 
raum verbleiben  müssen,  so  liegt  darin  andererseits  die  Zusicherung,  dass  die 
Beschränkungen  des  Einzelaktionärs  über  seinen  Antheil  am  Gesellschaftsvermögen 
mit  dem  bestimmten  Termin  ihre  Endschaft  erreichen  sollen.  So  wenig  der 
Aktionär  berechtigt  ist,  vor  dem  Endtermin  die  Theilung  zu  begehren,  f  o  wenig 
ist  er  verpflichtet,  die  für  einen  bestimmten  Termin  zugesagte  Theilung  wider 
seinen  Willen  hinausschieben  zu  lassen.  Der.  Mehrheitsbeschluss  der  Fort- 
setzung der  Gesellschaft  über  den  im  Vertrag  festgesetzten  Endtermin  hinaus 
enthält  eine  Verletzung  dieses  Sonderrechts  und  ist  daher  nicht  vermögend^) 
der  Minorität  das  Becht  auf  Herauszahlung  des  ihrem  Aktienbesitz  entsprechen- 
den Theils  des  Gesellschaftsvermögens  zu  rauben. 

Der  Einzelaktionär  ist  nicht  zum  Wächter  des  Vertrages  im  Interesse 
der  öffentlichen  Ordnung  oder  seiner  Mitaktionäre  berufen,  er  ist  nicht 
befugt  seinen  Willen  den  Anderen  aufzudrängen,  wenn  er  auch  unter  Um- 
ständen seinen  Sonderwillen  dem  Willen  seiner  Mitgenossen  nicht  unterzu- 
ordnen verpflichtet  ist.  Der  gehörig  erklärte  und  durchgeführte  Widerspruch 
gegen  eine  ausserhalb  der  Kompetenz  der  Generalversammlung  liegende 
Statutenänderung  erhält  dem  Einzelaktionär  seine  Position  vor  dem  Beschluss, 
mit  dem  Becht  zu  verlangen,  dass  ihm  gegenüber  während  der  Dauer  seiner 
Mitgliedschaft  und  in  Beziehung  auf  den  Aktienbesitz,  den  er  erweislich 
zur  Zeit  des  angefochtenen  Beschlusses  gehabt  hat,  der  alte  Vertrag  ohne 
die  Aendernng  in  allen  Stücken  zur  Anwendung  gebracht  werde.  Seinem 
Sonderrecht  ist  Genüge  geleistet,  wenn  der  Beschluss  ihm  gegenüber  als  nicht 
gefasst  gilt  und  wenn  damit  seine  Rechte  und  Pflichten  in  ihrem  bisherigen 
Zustande  ihm  ungeschmälert  verbleiben.  Insoweit  ihm  diese  Genugthuung  geleistet 
wird,  kann  ihm  ein  darüber  hinausgehendes  Becht,  seine  Mitgenossen  an  3er 
Ausführung  des  Beschlusses  zu  hindern  oder  dieselben  zur  Widerherstellung  des 
früheren  Zustandes,  wenn  der  Beschluss  vor  der  Anfechtung  bereits  ausgeführt 
sein  sollte,  zu  zwingen  nicht  zugebilligt  werden.  So  wird  z.  B.  eine  der  Pro- 
longation widersprechende  Minorität  sich  mit  der  Abschichtung  begnügen  müssen, 


^  Benaud,  Zur  Lehre  von  der  Fortsetzung  einer  auf  bestimmte  Zeit  errichteten 
Aktiengesellschaft  und  den  Wirkungen  eines  rechtswidrig  gefassten  Verlängerungsbe- 
schlusses in  d.  Zeitschr.  f.  Handelfer.  XIII  S.  141—166  —  anders  O.T.  Berlin  vom 
29.  September  1868,  Entsch.  Bd.  61  S.  197  if. 
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ohne  die  Majorität  an  der  Fortsetzung  des  Unternehmens  anter  der  bisherigen 
Firma  mit  geschwächtem  oder  durch  Neuemission  von  Aktien  wider  hergestellten 
Grundkapital  yerhindern  zu  können.  ^) 

Diese  Grundsätze  gelten  auch  für  von  der  Generalversammlung  ausgehende 
Statutenwidrigkeiten,  d.  h.  für  Verstösse  gegen  Vorschriften  des  Statuts  in  einzelnen 
Fällen  ohne  Eonsequenz  für  andere  Fälle,  so  z.  B.  wenn  einzelne  ausserhalb  des 
Gegenstandes  des  Unternehmens  liegende  Geschäfte  gemacht  werden. 

Vertragswidrigkeiten  zum  Unterschiede  von  Statutenwidrigkeiten  sind  Ver- 
letzungen der  besonderen  vertragsmässigen  Pflichten,  welche  die  Organe  und 
Bevollmächtigten  der  Gesellschaft  auf  Grund  der  mit  der  Gesellschaft  bez.  dem 
Verbände  geschlossenen  Anstellungsverträgen  übernommen  haben.  Die  Beobach- 
tung des  Statutes  bildet  die  oberste  Norm  dieser  Verträge,  so  dass  jeder  Verstoss 
wider  das  Statut  seitens  der  Organe  und  Gesellschaftsbevollmächtigten  zugleich 
eine  Verletzung  der  Vertragspflichten  enthält,  woraus  der  Gesellschaft  als  solcher 
ein  Regress  und  Schadensanspruch  erwächst.  Der  Einzelaktionär  ist  berechtigt 
einen  solchen  Verstoss  in  der  Generalversammlung  zu  rügen  und  damit  einen 
Beschluss  der  Generalversammlung  über  Billigung  oder  Missbilligung  zu  provo- 
ziren.  Durch  die  Billigung  oder  Ratihabition  des  Vorfalles  durch  die  General- 
versammlung nimmt  die  Vertragswidrigkeit  den  Karakter  als  einer  von  der 
Generalversammlung  ausgehenden  Statutenwidrigkeit  an ,  die  nunmehr  gleich 
anderen  Beschlüssen  der  Generalversammlung  dftn  Anfechtungsrecht  des  Einzel- 
aktionärs unterliegt. 

Verschieden  von  den  aus  dem  Sozietätsvertrage  originirenden  Sonderrechten 
sind  die  Individualrechte,  welche  dem  Aktionär  in  seiner  Eigenschaft  als  durch 
den  Sozietätsvertrag  nicht  gebundenes  Individuum,  sei  es  gegen  die  Gesellschaft 
als  solche  zustehen,  wenn  er  zu  derselben  in  ein  freies  Gläubigerverhältniss  als 
Verkäufer,  Darleiher  u.  s.  w.  getreten  ist  oder  wenn  es  sich  um  Schadensan- 
sprüche handelt,  welche  dem  Einzelaktionär  aus  dolosen  gegen  ihn  verübten 
Handlungen  einzelner  Mitglieder  der  Generalversammlung  oder  der  Gesellschafts- 
organe erwachsen  sein  möchten,  und  die  den  allgemeinen  für  die  actio  doli  und 
die  actiones  ex  delicto  geltenden  Grundsätzen  unterstehen.  Der  Fonds  für  die 
Genügung  der  Sonderrechte  ist  das  Gesellschaftsvermögen,  während  die  Ent- 
schädigungsansprüche aus  dem  Sondervermögen  der  schuldigen  Urheber  des 
Schadens  zu  befriedigen  sind.  Der  Rechtsgrund  der  letzteren  Ansprüche  ist 
eine  ausserhalb  des  Vertragsverhältnisses  begangene  Rechtswidrigkeit,  der  Rechts- 
grund der  Sonderrechte  ist  der  Sozietätsvertrag. 


^)  Die  Praxis  lässt  die  präparatorische  Klage  zu,  d.  h.  die  Anfechtung  mit  dem 
Antrage  zu  erkennen,  dass  der  Betreffende  von  der  Generalversammlung  zu  Unrecht 
gefasste  Beschluss  dem  Kläger  gegenüber  rechtsunverbindlich  sei,  dass  die  Gesellschaft 
daher  schuldig,  sich  dem  klagenden  Aktionär  gegenüber  der  Ausführung  des  Beschlusses 
zu  enthalten,  bzw.  die  geschehene  Ausfllhrung  durch  Wiederherstellung  des  vor  dem 
angefochtenen  Beschlüsse  vorhandenen  Zustandes  wieder  rückgängig  zu  machen;  vgL  ü. 
des  Reichsger.  vom  19.  Februar  1881  HI  S.  188  und  d.  R.O.aG.  vom  26.  Oktober  1874 
XIV  S.  356. 
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§  122. 

4.    Yorstand  und  Aufsielitsratli.  ^ 

Die  Yersorgnng  der  Eollektivsphäre  ist  nach  den  in  den  §§  119,  120 
dargestellten  Grundsätzen  zwischen  der  Generalversammlung  und  dem  Vorstand 
getheilt.  Die  Generalversammlung  ist  das  wollende  und  herrschende  Element, 
der  Vorstand  das  ausführende  und  dienende  Organ.  Durch  die  Sonderrechte 
des  Aktionärs  ist  beiden  Gewalten  eine  Schranke  gesetzt,  die  nicht  anders  als 
durch  Universalversammlung  —  Einstimmigkeit  aller  jeweiligen  Aktionäre  — 
über¥runden  werden  kann. 

I.  Der  Geschäftsbetrieb  sowohl  als  die  inneren  Gesellschaftsangelegenheiten 
sind  um  den  Vorstand  konzentrirt.  Er  ist  der  rechte  Kläger  und  Verklagte 
für  alle  Ansprilche,  welche  in  Geld  verwandelt  die  Gesellschaftskasse  vermehren 
oder  vermindern.  Alles  zum  Gesellschaftsvermögen  gehörige,  auch  die  rück- 
ständigen Einlagen  sind  vom  Vorstand  dahin  zu  bringen  und  alle  berechtigten 
Anforderungen,  auch  die  Sonderansprüche  des  Einzelaktionärs,  sind  daraus 
zu  befriedigen.  Der  Schwerpunkt  des  Verhältnisses  liegt  in  dem  Umfang  der 
Verfügungsgewalt,  welche  dem  Vorstand  über  das  Gesellschaftsvermögen  einge- 
räumt wird.  Je  grösser  diese  Gewalt,  um  so  grösser  ist  die  Gefahr  der  Eigner 
des  Vermögens,  wenn  der  Verwalter  unvorsichtig,  unredlich  verfährt  oder  sich 
in  gewagte  Spekulationen  einlässt.  Diese  Gefahr  wird  vergrössert^  wenn  das 
eigene  Geschäftsinteresse  fehlt,  was  der  Fall  ist,  wenn  der  Verwalter  gar 
nicht  oder  nur  schwach  als  Aktionär  betheiligt  ist.  Diese  Uebelstände  sind 
jedoch  mit  dem  Wesen  der  Aktiengesellschaft  unzertrennlich  verbunden.  Ein 
wirksamer  Schutz  des  Aktionärs  gegen  das  Risiko  nach  dieser  Kichtung  hin 
ist  mit  der  Sicherheit  des  Verkehrs  und  des  Kredites  der  Aktiengesellschaft 
schwer  vereinbar. 

Der  deutsche  Gesetzgeber  hat  die  Rücksicht  auf  das  kreditgebende  Publikum 
in  den  Vordergrund  gestellt  und  das  schneidige  für  die  Prokura  und  die  gewöhn- 
liche Handelsgesellschaft  gegebene  Verkehrsprinzip  auch  bei  der  Aktiengesell- 
schaft zur  Anwendung  gebracht  und  zwar  ohne  die  Forderung  zu  stellen,  dass  der 
Vorstand  Aktionär  sei  (Art.  2  b  des  französischen  Gesetzes  vom  24.  Juni  1867) 
oder  dass  für   ihn   eine  Anzahl  Aktien  als  Kaution^)   deponirt  werden  müsse. 

^)  Das  Reichsgesetz  betr.  die  RechtsverhältniBse  der  Reichsbeamten  vom  31.  März 
1878  (R.G.B.  64)  §  16  bestimmt: 

Kein  Reichsbeamter  darf  ohne  vorgängige  Genehmigung  der  obersten  Reichsbehörde 
ein  Nebenamt  oder  eine  Nebenbeschäftigung,  mit  welcher  eine  fortlaufende  Remuneration 
verbunden  ist,  übernehmen.  Dieselbe  Gendimigung  ist  zu  dem  Eintritt  eines  Reichs- 
beamten in  den  Vorstand,  Verwaltungsrath  oder  .Aufsichtsrath  einer  jeden  auf  Erwerb 
gerichteten  Gesellschaft  erforderlich.  Sie  darf  jedoch  nicht  ertheilt  werden,  sofern  die 
Stelle,  mittelbar  oder  unmittelbar  mit  einer  Remuneration  verbunden  ist.  Die  ertheilte 
Genehmigung  ist  jederzeit  widerruflich.  Auf  Wahlkonsule  und  einstweilen  in  den  Ruhe- 
stand versetzte  Beamte  finden  diese  Bestimmungen  keine  Anwendung. 

^)  A.G.  vom  20.  Juli  1876  (Juristische  Blätter  S.  485):  Die  Deponirung  ist  kein 
Handelsgeschäft,  daher  auch  aus  etwa  mit  einem  Mitgliede  des  Verwaltungsrathes  gemachtem 
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(Belg.  Gesellsch.- Gesetz  vom  18.  Mai  1873  Art.  47,  48,  49).   Die  betreffenden 
Vorschriften  lauten: 

Art.  227.  Jede  Gesellschaft  muss  einen  Vorstand  haben.  Sie  wird  durch 
denselben  gerichtlich  und  aussergerichtlich  vertreten. 

Der  Vorstand  kann  aus  Einem  oder  Mehreren  Mitgliedern  bestehen,  sie 
können  besoldet  oder  unbesoldet,  Aktionäre  oder  Andere  sein. 

Art.  230.  Die  Gesellschaft  wird  durch  die  von  dem  Vorstand  in  ihrem 
Namen  geschlossenen  Rechtsgeschäfte  berechtigt  und  verpflichtet ;  es  ist  gleich- 
giltig,  ob  das  Geschäft  ausdrücklich  im  Namen  der  Gesellschaft  geschlossen 
worden  ist,  oder  ob  die  Umstände  ergeben,  dass  es  nach  dem  Willen  der 
Kontrahenten  für  die  Gesellschaft  geschlossen  werden  sollte. 

Art.  231.  Der  Vorstand  ist  der  Gesellschaft  gegenüber  verpflichtet,  die 
Beschränkungen  einzuhalten,  welche  in  dem  Gesellschaftsvertrage  oder  durch 
Beschlüsse  der  Generalversammlung  für  den  Umfang  seiner  Befugniss,  die 
Gesellschaft  zu  vertreten,  festgesetzt  sind.  Gegen  dritte  Personen  hat  jedoch 
eine  Beschränkung  der  Befngniss  des  Vorstandes,  die  Gesellschaft  zu  ver- 
treten, keine  rechtliche  Wirkung.  Dies  gilt  insbesondere  für  den  Fall,  dass 
die  Vertretung  sich  nur  auf  gewisse  Geschäfte  oder  Arten  von  Geschäften 
erstrecken,  oder  nur  unter  gewissen  Umständen  oder  für  eine  gewisse  Zeit 
oder  an  einzelnen  Orten  stattfinden  soll,  oder  dass  die  Zustimmung  der  General- 
versammlung eines  Verwaltungsrathes,  eines  Aufsichtsrathes  oder  eines  anderen 
Organes  der  Aktionäre  für  einzelne  Geschäfte  erfordert  ist 

Jedem  Mitglied  des  Vorstandes  der  Aktiengesellschaft  ist  damit  in  Betreff 
des  Gesellschaftsvermögens  die  Machtfülle  eines  firmirenden  offenen  Handels- 
gesellschafters beig^egt,  nur  mit  dem  Unterschiede,  dass  sie  aus  den  von  ihnen 
im  Namen  der  Gesellschaft  vorgenommenen  Bechtshandlungen  Dritten  gegenüber 
für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  persönlich  nicht  verpflichtet  sind  (Art  241 
Abs.  1)  und  dass,  weim  sie  ihre  gesetzlichen  Pflichten  erfüllt  haben,  auch  der 
Eonkurs  der  Gesellschaft  keine  persönlichen  Nachtheile  über  sie  verhängt 
Alle  Geschäfte  gelten  im  Namen  der  Gesellschaft  geschlossen,  auch  wenn  der 
Name  der  Gesellschaft  hierbei  nicht  gebraucht  ist,  sobald  die  Umstände  ergeben, 
dass  es  nach  dem  Willen  der  Kontrahenten  für  die  Gesellschaft  geschlossen 
worden  sei  (O.H.G.  XVIII  vom  1.  Juni  1875  S.  840).  Dies  gilt  nicht  nur  für  die 
mündlich  abgemachten  Geschäfte  (O.H.G.  III  S.  183,  XII  S.  35),  sondern  auch 
für  alle  schriftliche  Willenserklärungen  und  Verträge  und  zwar  ohne  dass  ein 
Zwang  für  den  Gebrauch  der  Firma  bestünde,  die  Vorschrift  des  Art.  229 : 

Der  Vorstand  hat  in  der  durch  den  Gesellschaftsvertrag  bestimmten 
Form  seine  Willenserklärung  kund  zu  geben  und  für  die  Gesellschaft  zu 
zeichnen.  Ist  nichts  darüber  bestimmt,  so  ist  die  Zeichnung  durch  sämmtliche 
Mitglieder  des  Vorstandes  erforderlich. 

Die  Zeichnung   geschieht  in  der  Weise,   dass  die  Zeichnenden  zu  der 


Handelsgeschäfte  für  die  Gesellschaft  ein  Retentionsrecht  auf  die  deponirten  Aktien  nicht 
entstehen  kann. 
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Firma   der  Gesellschaft  oder  zu  der  Benennung   des  Vorstandes  ihre  Unter- 
schrift hinzufügen. 

ist  so  nur  eine  OrdnungsTorschrift ,  eine  Instruktion  für  den  Vorstand  und  sie 
behält  diese  Natur  auch  wenn  sie,  wie  dies  häufig  geschieht,  in  das  Statut  auf- 
genommen ist  (XVIIl  S.  340,  341).  Nur  bei  Wechseln  ist  der  Gebrauch  der 
Firma  nothweudig,  wenn  die  Gesellschaft  als  solche  daraus  berechtigt  oder  ver- 
pflichtet werden  solL.^) 

Der  Gesellschaft  gegenüber  ist  der  Vorstand  alle  ihm  gegebenen  Instruktionen 
und  Einschränkungen  einzuhalten  verpflichtet,  Dritten  gegenüber  gelten  derartige 
Anweisungen'  nicht,  auch  wenn  sie  im  Handelsregister  eingetragen  oder  dem 
Dritten  bekannt  waren.  Die  auch  für  die  Prokura  und  die  offene  Handelsgesell- 
schaft bestehende  Streitfrage,  ob  die  statutenmässige  Beschränkung  der  Ver- 
tretungsbefugniss  des  Vorstandes  ausreiche,  eine  gegen  Art.  231  des  Handels- 
gesetzbuchs durchgreifende  Einrede  des  Dolus  zu  begründen  oder  ob  dergleichen 
Mandatsüberschreitungen  der  Aktiengesellschaft  nur  dann  einen  Einwand  ge- 
währen, wenn  der  Dritte  mit  dem  absichtlich  zum  Nachtheil  der  Gesellschaft 
handelnden  Vorstand  koUudirt  habe,  ist  von  dem  Beichs  -  Oberhandelsgericht 
konstant  im  Sinne  der  zweiten  Alternative  entschieden  worden  (V.  S.  294  vom 
16.  März  1872,  wo  dem  Anspruch  eines  Darlehensgläubigers  einer  Aktien- 
gesellschaft der  Einwand  entgegengesetzt  war,  dass  der  Vorstand  zur  Aufnahme 
des  J)arlehens  nicht  befugt,  dass  das  Darlehen  auch  nicht  zu  dem  von  der 
Generalversammlung  beschlossenen  Zweck,  sondern  im  Einverständniss  mit  dem 
Darlehensgeber  zur  Deckung  anderer  Schulden  der  Gesellschaft  verwendet 
worden  sei). 

Die  Bestellung  von  Mehreren  als  Vorstand  enthält  einen  an  eine  Mehrheit 
von  Personen  ertheilten  gemeinsamen  Auftrag,  der  stets  ein  gemeinschaftliches 
Handeln  „insgesammt"  bedingt  (gleichzeitige  oder  successive  Aktion),  wenn  die 
KoUektivvolhnacht  nicht  „sammt  oder  sonders"  ertheilt  ist,  woselbst  dann 
jeder  für  sich  zum  Handeln  befugt  ist.  Es  kann  auch,  wenn  mehr  als  zwei 
Vorstandsmitglieder  ernannt  sind,  bestimmt  werden,  dass  alle  Geschäfte  giltig 
sind,  welche  zwar  nicht  von  Allen,  mindestens  aber  von  zwei  der  Kollektiv- 
bevollmächtigten geschlossen  sind. 

In  allen  Fällen  einer  nur  kollektiven  Berechtigung  zweier  oder  mehrerer 
Mitglieder  des  Vorstandes  wird  die  Gesellschaft  nur  berechtigt  und  verpflichtet, 


^)  Hierbei  hat  die  Praxis  die  buchstäblich  richtige  und  vollständige  Wiedergabe 
des  Wortlauts  der  Gesellscbaftsfirma  nicht  für  unbedingt  sakramental  erklärt,  vielmehr 
sind  unwesentliche  die  Identität  nicht  in  Frage  stellende  Abweichungen  für  unwesentlich 
erachtet  worden,  z.  B.  die  Bezeichnung  Bank  ä  Pirna  statt  Pimaer  Bank  zu  Pirna 
(XII  S.  248);  die  Bodenbacher  Eisenbahngesellschaft  ohne  den  Zusatz  E.  k.  priv.  XVIII 
S.  422;  dagegen  schadet  es,  wenn  es  im  Wechsel  statt  „Die  Gesellschaft  zum  Betriebe 
der  Eur-EtabUssements  in  den  Badeorten  Wiesbaden  und  Ems**  heisst  „Die  Administration 
des  Eursaals  in  Wiesbaden"  (IX  S.  128).    Deutsches  Handelsblatt  1876  S.  29. 

Handbach  des  Handelsrechts.    I.  Band.  37 


578  Buch  1.    Abschnitt  3.    Die  Aktiengesellschaft. 

wenn   ein   kollektives  Handeln  der   zur  Gesellschaftsvertretang  für  nothwendig 
erklärten  Anzahl  von  Vorstandsmitgliedern  vorliegt.*) 

Die  EoUektivvertretung  kann  nicht  durch  Substitution  in  eine  Einzel- 
vertretung umgeschaffien  werden,  dagegen  kann  die  Ausführung  des  kollektiv 
Beschlossenen  dem  Einzelnen  übertragen  werden.  ^) 

Die  in  Betreff  der  Eidesleistung  und  Zustellung  bei  einer  Mehrheit  des 
Vorstandes  durch  die  Vorschriften  der  Art.  232  und  235^) 

Eide  Namens  der  Gesellschaft  werden  durch  den  Vorstand  geleistet,  zur 

Behändigung  von  Vorladungen  und  anderen  Zustellungen   an   die  Gesellschaft 

genügt  es,  wenn  dieselbe  an  ein  Mitglied  des  Vorstandes,  welches  zu  zeichnen 

oder  mitzuzeichnen  befugt  ist,  oder  an  einen  Beamten  der  Gesellschaft,  welcher 

dieselbe  vor  Gericht  zu  vertreten  berechtigt  ist,  geschieht. 

nicht    gelösten    Fragen,    ob   alle    Mitglieder    des    Vorstandes    zu     schwören 

haben')  und  wie   es  in  Betreff  der  Eidesleistung  zu  halten,   wenn  während  der 

Dauer  des  Prozesses  ein  Wechsel  des  Personenstandes  eingetreten,  ®)  sind  theils 

prozessualischer  Natur,  theils  hängen  sie  mit  dem  Wesen  der  Gesellschaftsfirma 

zusammen.     Die   für   die  offene  Handelsgesellschaft   geltenden  Grundsätze  sind 

subsidiär  zur  Anwendung  zu  bringen,  sow:eit  die  betreffenden  Fragen  nicht  durch 

die  Vorschriften  der  Civilprozessordnung  ihre  Erledigung  gefunden  haben.     Nach 

§§  434,  436  der  C.P.O.   ist  der  Eid,   wenn  er  die  eigenen  Handlungen  oder 

Wahrnehmungen  nur  einiger  oder  eines  der  Vertreter  betrifft,   nur   von  diesen, 

sonst  von  allen  zu  leisten,  doch  hat  das  Gericht,  wenn  Eidesweigerungen  einzehier 

vorkommen,   nach  freier   Ueberzeugung  zu  entscheiden,   ob   die  Behauptungen, 

deren  Beweis  durch  Eideszuschiebung  angetreten,  für  wahr  zu  erachten  seien. 

Der  in  dem  Handelsgesetzbuch  durchgeführte  Zwang  zur  Registrirung 
der  jeweiligen  Mitglieder  des  Vorstandes 

Art.   233.     Jede    Aenderung    der    Mitglieder   des    Vorstandes   muss    bei 
Ordnungsstrafe    zur  Eintragung  in    das  Handelsregister   angemeldet   werden. 

*)  Vgl.  O.H.G.  111  8.  183  vom  4.  Oktober  1871,  XVI  S.  34  vom  11.  Februar  1875, 
XII 8.  33  vom  6.  Dezbr.  1873;  O.T.  Berlin  v.  Dez.  1873,  Striethorst,  Arch.  Bd.  89,  8. 371. 

^  R.O.H.Q.  vom  8.  Mai  1872  VI  8.  393:  Uebertragung  der  Mittheilung  von  Be- 
schlüssen, betr.  Gehaltserhöhungen  für  Gesellschaftsbeamte  an  Einen  der  Mitdirektoren. 

^)  Voigt,  Die  Leistung  des  8chied8eides  durch  den  Vorstand  der  AkUen- 
geseUschaften  (Centralorgan  N.  F.  Bd.  V  8.  320-344). 

^)  Die  Quelle  der  Entscheidung  für  die  Frage  war  bis  zur  Einführung  der  CP.O. 
das  Landesprozessrecht,  vgl.  R.O.H.  vom  11.  Februar  1873  XIX  8.  48  für  preussische 
Eisenbahnen;  vom  14.  8eptember  1874  XIV  8.  171  für  Aktiengesellschaften  im  König- 
reich  Sachsen  und  die  Fälle  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  15  8.  275  Bayern 
und  8eite  277  Hamburg;  vgl.  auch  O.G.  Wien  vom  3.  November  1876.  Juristische 
Blätter  S.  648.  Vorstandsmitglied  kann  nicht  Zeuge  im  Prozess  der  A.  G.  sein.  R.G. 
vom  1.  Oktbr.  1880  II  400. 

8)  Vgl.  O.T.  Berlin  vom  28.  Juni  1859,  Striethorst,  Archiv  Bd.  34  8.  111,  wo 
angenommen  ist,  dass  der  in  einem  rechtskräftigen  Erkenntniss  mehreren  ihren  Namen  nach 
einzeln  bezeichneten  Mitgliedern  des  Verwaltungsraths  auferlegte  Eid  nur  von  deigenigen 
zu  leisten  ist,  welche  zur  Zeit  der  Eidesleistung  aktuelle  Mitglieder  des  Verwaltungsraths 
sind.  Entgegengesetzt  hat  das  H.G.  zu  Wiesbaden  1863  entschieden  Zeitschr.  l  Handelsr. 
Bd.  15  8.  278. 


§  122.    Vorstand  und  AufiBichtsrath.  579 

Dritten  Personen  kann  die  Aendemng  nur  insofern  entgegengesetzt  werden, 
als  in  Betreff  dieser  Aendemng  die  im  Art.  46  in  Betreff  des  Erlöschens  der 
Prokura  bezeichneten  Yoraossetzungen  vorhanden  sind.  ^) 
ist  ein  Produkt  des  im  modernen  Recht  zur  Anwendung  gebrachten  Gedankens 
der  Trennung  der  formellen  Verkehrslegitimation  von  der  materiellen  Berechtigung.^®) 
Dadurch  wird  filr  den  Aktiengesellschaftsverkehr  zweierlei  bewirkt :  Schutz  des  Pu- 
blikums gegen  Täuschungen,  und  Schutz  des  Unternehmens  gegen  Betriebsstörungen. 
Die  Auflösung  des  zwischen  dem  Vorstand  und  der  Gesellschaft  geknüpften 
obligatorischen  Verhältnisses  bleibt  als  Internum  der  Gesellschaft  dem  gutgläubigen 
Dritten  gegenüber  nnnachtheilig.  Die  Gesellschaft  wird  aus  den,  in  der  Zwischen- 
zeit zwischen  der  Entlassung  eines  Vorstandsmitgliedes  und  der  Begistrirung  dieser 
Thatsache  von  dem  Ausgeschiedenen  kontrahirten  Geschäften,  verbindlich,  wenn 
dem  Dritten  nicht  bewiesen  werden  kann,  dass  demselben  die  Erlöschung  des 
Yollmachtsverhältnisses  bei  Abschluss  des  Geschäftes  bekannt  war.  Dafür  ist 
dem  Publikum  das  Becht  der  Bemängelung  der  durch  die  Begistrirung  geschaffenen 
Legitimation  des  Verhältnisses  versagt.  Die  Thatsache  der  Eintragung  des  Vor- 
standes bewirkt,  dass  derselbe  auch  zu  Gunsten  der  Gesellschaft  Dritten  gegen- 
über, so  lange  eine  Aendemng  im  Register  nicht  zur  Eintragung  gelangt  ist, 
zur  Vertretung  der  Gesellschaft  befugt  ^bleibt  (O.H.G.  vom  21.  Januar  1876  XX. 
S.  210,  wo  von  dem  Kläger  die  Legitimation  des  die  verklagte  Gesellschaft 
vertretenden  Vorstandes  aus  dem  Grunde  bemängelt  war,  weil  der  General ver- 
sammlungsbeschluss,  auf  Gmnd  dessen  die  Registrimng  des  Vorstandes  erfolgt 
war,  von  dem  Kläger  als  ungtütig  angefochten  wurde).  Hierdurch  wird  auch 
das  für  die  Prozesslegitimation  der  Korporationsbeamten  hergebrachte  Attest  der 
Aufsichtsbehörde  „dass  dieselben  die  Korporation  zu  vertreten  befugt  seien" 
(Entsch.  0.  T.  Berlin,  Bd.  II  S.  68  betreffend  die  durch  das  Preussische  Gesetz 
vom  3.  November  1838  alsprivilegirte  Korporation  erklärten  Eisenbahngesellschaften) 
entbehrlich  gemacht.  Das  blosse  Wahlprotokoll  allein  könnte  f&r  sich  allein  die 
Legitimation  niemals  herstellen,  weil  dasselbe  auch  rücksichtlich  der  Wähler  ein 
documentum  referens  sine  relato  ist  und  f&r  sich  allein  dafür  keine  Gewähr 
bietet,  dass  die  Wahl  statutenmässig  erfolgt  ist. 

Die  Ausgleichung  der  Machtvollkommenheit  des  Vorstandes  liegt  in  dem 
der  Gesellschaft  jederzeit  zustehenden  Rechte  des  Widerrafs.  „Die  Bestellung 
ist  zu  jeder  Zeit  widerraflich ,  unbeschadet  der  Entschädigungsansprüche  aus 
bestehenden  Verträgen."  Der  Verzicht  auf  dieses  Recht  ist  unzulässig,  weil  die 
Gesellschaft  damit  thatsächlich  der  Willkür  ihrer  Bevollmächtigten  preisgegeben 
und  ein  mit  der  Rechtsordnung  unverträgliches  Verhältniss  geschaffen  wäre,  indem 


»)  0.6.  Wien  vom  19.  Januar  1875  (Gerichtshalle  S.  133):  Jede  Aenderung  der 
Mitglieder  des  Vorstandes  ist  bei  Ordnungsstrafe  zur  Eintragung  anzumelden.  Diese 
Anmeldung  hat  daher  von  dem  Vorstande  auszugehen,  und  kann  somit  weder  auf  Ver- 
langen eines  einzelnen  etwa  austretenden  Vorstandsmitgliedes  noch  von  Amtßwegen 
geschehen. 

^°)  Lab  and,  Die  Stellvertretung  nach  dem  D.  H.G.B.  in  der  Zeitschr.  £  Handelsr, 
Bd.  10  S.  241. 
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die  Gesellschaft  an  Durchführung  ihres  Willens  durch  den  abweichenden  Willen 
des  Vorstandes  alsdann  stets  verhindert  wäre.  Die  dem  Vorstand  gegenüber 
durch  die  Generalversammlung  erklärte  Verzichtleistnng  auf  den  Widerruf  gilt 
als  nicht  erfolgt. ")  Der  mit  einem  Dritten  geschlossene  Vertrag,  wodurch  sich 
die  Gesellschaft  diesem  Dritten  gegenüber  des  Widerrufs  des  bestellten  Vor- 
standes begibt,  entbehrt  als  einer  absoluten  Eechtsregel  widersprechend  der 
Elagbarkeit. 

Zum  Schutz  des  bis  zum  Zusammentritt  der  Generalversammlung  von  jeder 
Einwirkung  bei  den  Gesellschaftsangelegenheiten  ausgeschlossenen  AJstionärs,  ist 
von  jeher  zwischen  der  Generalversammlung  und  dem  Vorstand  ein  Mittelglied 
eingeschoben,  welches  entweder  mit  den  gesammten,  der  Generalversammlung 
dem  Vorstand  gegenüber  zustehenden  Rechten  der  Kontrolle  und  der  Beschliessung 
betraut  ist  (Aufsichtsrath,  Verwaltungsrath,  Aufsichts-Komitö.  Ungarisches  H.G.B. 
§  157.  Conseil  de  Surveillance  in  Frankreich),  oder  welches  von  der  Theilnahme 
an  der  Verwaltung  freigehalten  und  lediglich  auf  die  Ausübung  der  Kontrolle 
mit  mehr  oder  weniger  eingreifenden  Rechten  beschränkt  ist  (die  Censoren  der  Bank 
von  Frankreich,  die  Kommissäre  in  Belgien  und  Frankreich,  die  Revisions- 
Kommission  der  deutschen  Statuten).  Die  Novelle  von  1870  hat  sich  für  den 
Aufsichtsrath  entschieden. 

Art.  225  a.  Der  Aufsichtsrath  überwacht  die  Geschäftsführung  der  Ge- 
sellschaft in  allen  Zweigen  der  Verwaltung;  er  kann  sich  von  dem  Gange 
der  Angelegenheiten  der  Gesellschaft  unterrichten,  die  Bücher  und  Schriften 
derselben  jederzeit  einsehen  und  den  Bestand  der  Gesellschaftskasse  jederzeit 
untersuchen. 

Er  hat  die  Jahresrechnungen ,  die  Bilanzen  und  die  Vorschläge  zur 
Gewinnvertheilung  zu  prüfen  und  darüber  alljährlich  der  Generalversammlung 
der  Aktionäre  Bericht  zu  erstatten* 

Er  hat  eine  Generalversammlung  zu  berufen,  wenn  dies  im  Interesse  der 

Gesellschaft  erforderlich  ist. 

Durch  die   Art.   194,   226  ist  der  Aufsichtsrath  ferner  mit   der  Führung 

der  von   der  Generalversammlung  gegen   den  Vorstand  beschlossenen  Prozesse 

betraut.  ^^)    Statutarisch  ist  häufig   dem    Aufsichtsrath   die  aus   der  Natur   der 

Sache  fliessende  Befugniss  zur  Suspension  ^^)  des  Vorstandes  und  Bestellung  eines 


")  ü.  des  Reichsgerichts  vom  19.  Februar  1881  III  S.  130. 

^^)  Ung.  H.6.B.  §  197  schliesst  den  Aufsichtsrath  von  der  Führung  der  von  der 
Generalversammlung  gegen  den  Vorstand  beschlossenen  Prozesse  aus  und  überträgt  die 
Führung  dem  besonderen  Bevollmächtigten  der  Gesellschaft,  welcher  von  der  General- 
versammlang  zu  wählen  und  „falls  aus  irgend  einem  Grunde  in  der  Generalversammlung 
keine  Bevollmächtigten  bestellt  werden"  vom  kompetenten  Gerichtshof  von  Amtsw^en 
zu  ernennen  sind. 

^^  Zuweilen  ist  hier  im  Suspensionsfall  statutarisch  ein  der  Beschreitung  des  Rechts- 
weges  voraufgehendes  gütliches  Vorverfahren  angeordnet  —  Rekurs  an  die  Generalver* 
Sammlung  —  alsdann  darf  vorher  von  dem  Suspendirten  Klage  gegen  die  Gesellschaft 
mit  dem  Antrage  den  Suspensionsbeschluss  für  unzulässig  zu  erklären  u.  s.  w.  nicht 
erhoben  werden,  vgl.  O.H.G.  vom  2.  Mai  1879,  O.H.G,  S.  82. 
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provisorischen  Vorstandes^*)  vorbehaltlich  der  Genehmigung  der  Generalver- 
sammlung eingeräumt.  Die  Vertretungsbefugniss  des  Vorstandes  darf  dagegen 
nicht  von  einer  Mitwirkung  oder  Mitzeichnung  des  Aufsichtsraths  abhängig 
gemacht  werden.  Der  in  einem  Statut  befindlich  gewesenen,  in  das  Handels- 
register eingetragenen  Bestimmung  „Alle  von  der  Gesellschaft  ausgehenden,  dieselbe 
verbindenden  Urkunden  müssen,  um  die  Gesellschaft  zu  verpflichten,  von  dem 
Direktor  und  einem  Mitgliede  des  Verwaltungsraths  vollzogen  werden,"  ist  deshalb 
4urch  das  Urtheil  des  R.O.G.  vom  14.  März  1872  VI.  S.  152  trotz  der  Ein- 
tragung jede  Wirkung  Dritten  gegenüber  abgesprochen  worden. 

Der  Aufsichtsrath  ist  entbehrlich,  auch  trotz  Art.  249  Nr.  2  (S.  586) 
nicht  erzwingbar,  weil  eine  Zwangspflicht  zur  Annahme  einer  Wahl  für  den 
Aktionär  nicht  besteht.  Ohne  Vorstand  ist  die  Aktiengesellschaft  handlungs- 
und  verkehrsunfähig,  da  die  dem  Vorstand  übertragene  Aktion  anders  als 
durch  die  Universalversammlung  nicht  zu  ersetzen  ist.  Der  Aufsichtsrath 
muss  aus  der  Wahl  der  Generalversammlung  hervorgehen.  Die  Wahl  des 
Vorstandes  kann  dem  Aufsichtsrath  auch  einem  Dritten,  wie  z.  B.  dem  Staat 
bei  der  Uebernahme  von  Eisenbahnen  zur  Staatsverwaltung  statutenmässig 
übertragen  werden.  Der  in  letzterer  Weise  bestellte  Vorstand  bleibt  den 
Absoluten  für  das  Rechtsverhältniss  des  Vorstands  gegebenen  Regeln  unter- 
worfen. ^^)  Der  vor  der  Registrirung  bestellte  Aufsichtsrath  darf  nicht  länger  als 
«in  Jahr,  später  nicht  länger  als  auf  fünf  Jahre  gewählt  werden,  indem  Art.  191 
der  Wahl,  insofern  sie  auf  einen  längeren  Zeitraum  geschieht,  die  rechtliche 
Wirkung  versagt.  Diese  Beschränkung  gilt  ebensowenig  wie  die  Vorschrift  des 
§  192 :  „den  Mitgliedern  des  ersten  Aufsichtsrathes  darf  eine  Vergütung  für  die 
Ausübung  ihres  Berufs  nur  durch  einen  nach  Ablauf  des  ersten  Geschäftsjahres 
einzuholenden  Beschluss  der  Generalversammlung  der  Kommanditisten  bewilligt 
werden.  Ist  die  Vergütung  früher  oder  in  einer  anderen  als  der  vorstehenden 
Weise  bewilligt,  so  ist  diese  Festsetzung  ohne  rechtliche  Wirkung^'  für  den 
Yorstand,  „die  Mitglieder  des  Vorstandes  können  besoldet  oder  unbesoldet  sein'^ 
(Art.  227).  Eine  Vorschrift  wie  die  des  Art.  25  des  französischen  Gesetzes 
vom  24.  Juli  1867,  dass  der  Vorstand  auf  nicht  länger  als  auf  6  Jahre  bestell) 
werden  darf,  ist  im  Handelsgesetzbuch  nicht  enthalten. 

'  Beides,  das  Verhältniss  des  Aufsichtsraths  wie  des  Vorstandes  haben  eine 
liöchst  persönliche  Natur,  die  verliehenen  Befugnisse  sind  daher  nicht  übertragbar. 
Eine  Substitution  nach  Innen  für  die  Sitzungen  und  Beschlüsse  ist  nur  auf 
Grund  des  Statutes  zulässig.    Dasselbe  gilt  für  die  Kooptation  ^*)  zur  Ausfüllung 

^*)  Vgl.  den  Fall  im  O.H.Q.  vom  10.  Juni  1874  XIV  S.  89. 

^<)  Vgl  die  Gründe  des  U.  des  Reichsgerichts  vom  19.  Februar  1881  Bd.  m  S.  182: 
^Die  Gemeinsamkeit  der  Interessen  aller  Aktionäre  bietet  dem  einzelnen  Aktionär  Gewähr 
dafür,  dass  die  von  der  Gesammtheit  getroffenen  Verfügungen  über  das  GeseUschaftsver- 
mögen  auch  seinem  Interesse  entsprechen.  Diese  Gewähr  würde  mangeln,  wenn  die  Ver- 
fügung einem  ausserhalb  der  GeseÜschaft  stehenden  Dritten  eingeräumt  würde. 

^^  Einwand  eines  zur  Zahlung  der  Einlage  aufgeforderten  Aktionärs,  dass  der  Auf- 
sichtsrath wegen  ungehöriger  Kooptation  niemals  legal  gebildet  in  O.H.G.  vom  3.  Oktbr. 
1874  XIV  S.  809. 
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von  Lücken  in  der  Zwischenzeit  bis  zum  Zosammentritt  der  Generalyersammlnng. 
Der  Kern  beider  Verhältnisse  ist  das  Mandat:  die  Uebemahme  der  von  einem 
anderen  Kontrahenten  aufgetragenen  Ausrichtung  von  Geschäften  im  Namen  und 
für  Rechnung  desselben.  Beide  Verträge  sind  jedoch  vom  Gesetze  als  entgelt- 
liche gedacht,  nicht  als  Ehrenrechte,  sondern  als  vermögensrechtliche  Privat- 
rechte, ^^)  wie  denn  die  Aufsichtsrathsposten  regelmässig  in  den  Statuten  mit 
jährlichen  Bezügen  am  Beingewinn  oder  einem  bestimmten  Honorar  für  jede 
Sitzung  (die  schon  in  den  alten  französischen  Edikten  erwähnten  Präsenzmarken) 
bedacht  sind.  Die  Gehaltsansprüche  des  Vorstandes  sind  gesellschaftliche 
Gläubigerrechte  und  können  auch  während  der  Dauer  der  Funktion  durch  Klage 
gegen  die  Gesellschaft  —  vertreten  durch  den  Aufsichtsrath  oder  durch  besondere 
von  der  Generalversammlung  dazu  bestellte  Bevollmächtigte  —  verfolgt  werden. 
Die  Eigenschaft  als  Vorstand  beruht  nicht  auf  der  Betheiligung  am  Unter- 
nehmen, sondern  ausschliesslich  auf  dem  zwischen  dem  Vorstand  und  der  Ge- 
sellschaft geschlossenen  Anstellungsvertrag.  Dies  gilt  insbesondere  in  Betreff  der 
zu  prästirenden  Sorgfalt,  sowie  wegen  der  Entlassungsgründe  und  den  damit 
verbundenen  Rechtsfolgen.  Jedes  Mitglied  des  Vorstandes  ist  der  Aktiengesellschaft 
für  gewissenhafte  und  ordnungsmässige  Geschäftsverwaltung  verantwortlich.  Er 
hat  bei  der  Besorgung  der  ihm  obliegenden  Angelegenheiten  culpa  in  abstracto 
und  nicht  blos  culpa  in  concreto  zu  vertreten.  Sein  Benehmen  wird  an  dem 
Verfahren  gewissenhafter  sorgfältiger  Leute  überhaupt,  nach  der  Sorgfalt  eines 
ordentlichen  Hausvaters  gemessen,  ohne  dass  seine  Verantwortlichkeit  durch  die 
Rücksicht  auf  seine  persönlichen  Eigenschaften  und  Fähigkeiten  gemildert  wird. 
Er  ist  haftbar  nicht  blos  wegen  grober,  sondern  schon  wegen  leichter  Fahr* 
lässigkeit,  wobei  ihm  der  Einwand  der  konkurrirenden  culpa  der  Gesellschaft^ 
z.  B.  ndass  dieselbe  durch  das  Organ  der  Generalversammlung  die  Entstehung 
des  Schadens  durch  nachlässige  Prüfung  der  Bilanz  mitverschuldet  habe,**  ^^  nach 
den  allgemeinen  Grundsätzen  des  Civilrechts  zustehen  wird.  Die  Entlassung 
des  Vorstandes  ist  nicht  an  das  Vorhandeusein  bestimmter  rechtmässiger  Gründe 
geknüpft,  weil  bei  Verträgen,  deren  Hauptgegenstand  Handlungen  sind,  der 
Rücktritt  auf  Gefahr  des  Zurücktretenden,  vorbehaltlich  der  Pflicht  zur  Ent- 
schädigung stets  zulässig  ist  (Allgemeines  Landrecht  für  die  Preussischen  Staaten, 
Th.  I,  Tit.  5,  §§  406—413,  §§  377—384).  Velranlassung  des  Widerrufs  wird 
regelmässig  eine  in  der  Person  oder  in  den  Verhältnissen  des  Vorstandes  sich  zu- 
getragene Veränderung  der  Umstände  sein,  von  welcher  die  Gesellschaft  eine 
Gefährdung  des  Gesellschaftszwecks  befürchtet  (Entlassung  wegen  Annahme  einer 


^^  Elagrecht  auf  Anerkennung  und  Einberufung  als  Mitglied  des  Aufeichtsraths  im 
O.H.G.  vom  27.  April  1875  XVI  S.  107. 

^^)  Regelsberger,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Haftung  der  Behörden  und  Be- 
amten der  Aktiengesellschaften  (Rechtsgutachten  Giesien  1872)  S.  64—69.  Vgl  §  191, 
Ung.  H.6.B. :  Die  Verantwortlichkeit  für  die  Beschlüsne  und  Verfügungen  der  Direktion 
fällt  jenem  Mitgliede  derselben  nicht  zur  Last,  welches  gegen  den  Beschluss  oder  die 
Verftkgung,  sobald  es  hiervon  Eenntniss  erlangt,  Einsprache  erhebt  und  diese  Einsprache 
dem  Aufsichtskomitä  anzeigt 


§  122.    Vorstand  und  Auüsichtsrath.  583 

Gratifikation  XIII.  S.  183,  wegen  Indiskretion  und  Unbotmässigkeit  gegen  den 
Vorstand  XXI  S.  375,  wegen  Ganteröffnung  über  das  Vermögen  des  technischen 
Direktors  XIII  S.  24,  wegen  Krankheit  des  Vorstandes  XIX,  S.  61. 

Die  Entschädignngspflicht  der  Gesellschaft  —  die  Leistung  des  ganzen, 
dem  Vorstand  aus  der  Nichterftillnng  des  Vertrags  erwachsenen  Interesses  — 
wird  überall  da  begründet  sein,  wo  die  als  Grund  der  Entlassung  angegebene 
Thatsache  nicht  auf  eine,  die  Aufhebung  des  Vertrages  nach  dem  richterlichen 
Ermessen  rechtfertigende  Verschuldung  des  Entlassenen  zurückzuführen  ist. 
(XIX  S.  58.)  Eine  andere  Beurtheilung  greift  für  den  Aufsichtsrath  Platz.  Die 
Aufsichtsrathsstellung  ist  ein  mit  der  Eigenschaft  als  Aktionär  unzertrennlich 
verbundenes  gesellschaftliches  Vorrecht,  welches  mit  dem  Austritt  der  Gesellschaft, 
also  mit  dem  Verkauf  der  Aktien  erlischt.  Der  Vorgang,  durch  welchen  einem 
Aktionär  die  Besorgung  gewisser  Gesellschaftsangelegenheiten  gegen  eine  besondere 
Vergütung  übertragen  wird,  ist  nur  ein  Nebenvertrag  (pactum  adjectnm),  durch 
welchen  die  Sozietätsnatur  des  Verhältnisses  nicht  geändert  wird.  Die  Mitglieder 
des  Aufsichtsraths  haben  daher  nur  in  den  Angelegenheiten  der  Gesellschaft 
culpa  in  concreto  ^^)  zu  vertreten,  „den  Fleiss  und  die  Sorgfalt  anzuwenden, 
welche  sie  in  ihren  eigenen  Angelegenheiten  anzuwenden  pflegen"  (Art.  94  H.G.B.). 
Auch  die  willkürliche  Absetzung  des  Aufsichtsraths  ist  damit  ausgeschlossen 
und  nur  zulässig  bei  einer  gröblichen  Verletzung  der  Societätspflichten,  wenn 
solche  wichtige  Gründe  vorliegen,  aus  welchen  der  Ausschluss  des  offenen  Handels- 
gesellschafters aus  der  Gesellschaft  nach  Art  125  zulässig  ist.  '^)  Hierzu  werden 
auch  die  in  dem  französischen  und  belgischen  Recht  hervorgehobenen  Kollisions- 
fälle zwischen  dem  Gesellschaftsinteresse  und  dem  Interesse,  welches  ein  Mit- 
glied des  Aufsichtsraths  wegen  seiner  Betheiligung  bei  anderen  Unternehmen, 
denen  er  als  Aktionär,  Aufsichtsrath  oder  als  sonstiger  Interessirter  angehört, 
gehören.  ^^)    Wenn   das    Honorar    für  den   Aufsichtsrath    —   regelmässig    ein 


^^  Die  Mitglieder  des  Glänbigerausschusses  haben  nach  der  Spezialvorschrift  des 
§  81  Deutsch.  Eonkursordnung  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Hausvaters  anzuwenden. 

'<')Key88ner,  H.G.B.  Art.  198  Not.  2.  Ung.  H.G.B.  §  194,  Die  Mitglieder  des 
Auüsichtskomit^  können  unter  Anfrechterhaltnng  der  etwaigen  Schadensansprüche  von 
der  Generalversammlung  jederzeit  enthoben  werden.  —  Benaud,  Aktienges.  S.  630, 
Geiger,  Busch,  Archiv  XXXIV  S.  177  ff.;  vgl  auch  O.H.G.  XXIV  S.  325. 

^)  Art  40  des  französischen  Gesetzes  vom  24.  Juli  1867 :  II  est  interdit  anx  ad- 
ministrateurs  de  prendre  ou  de  conserver  un  int^6t  direct  ou  indirect  dans  une  entreprise  ou 
dans  nn  march^  fait  avec  la  sod^  ou  pour  son  compte,  k  moins  qu'ils  n'y  soient  autoriste 
par  l'assembl^  g^n^rale.  II  est,  chaqne  ann^e,  rendu  k  Tassembl^e  g6n^rale  un  compte 
special  de  l'ex^cution  des  march^s  ou  entreprises  par  elles  antoris^s,  aux  termes  du 
paragraphe  pr^c^dent.  Bei  der  Revision  des  Handelsrechts  in  Belgien  wurde  erwogen, 
dass  es  ausserordentlich  schwierig  sei,  noch  tüchtige  fähige  Vorstandsmitglieder  zu  finden, 
denn  diese  seien  gerade  solche,  welche  nicht  geneigt  seien,  auf  ihre  weitverzweigten 
intimen  Verbindungen  mit  anderen  Gesch&ften  zu  Gunsten  einer  einzigen  Gesellschaft  zu 
verzichten  (Sachs  in  dem  Beilagefaeft  zu  Bd.  21  der  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handels- 
recht S.  143).  Es  wurde  daher  für  genügend  erachtet,  wenn  sich  das  betreffende  Mitglied  der 
Verwaltung  bei  einem  solchen  Kollisionsftdl  unter  Anzeige  desselben  der  Abstimmung 
enthält  und  wenn  dies  der  nächsten  Generalversammlung  mitgetheilt  wird  (Art.  192 
Belg.  HG.B). 
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bestimmter  Prozentsatz  vom  Reingewinn  —  nicht  ftlr  jedes  Mitglied  besonders 
fixirt  ist,  so  wird  der  Ansprach  als  ein  Gesammtrecht  des  Aofsichtsraths  be- 
handelt, sodass  das  einzelne  Mitglied  erst  nach  der  anter  den  Mitberechtigten 
vorgenommenen  Theilang  aof  Zahlung  seines  Antheils  gegen  die  Gesellschaft 
klagen  kann.  '^) 

Vorstand  and  Aafsichtsrath  sind  gehörig  konstitairt,  sobald  die  statuten- 
mässig  vollzogene  Wahl  von  den  Gewählten  gehörig  angenommen  worden  ist. 
Der  Aafsichtsrath  ist  in  der  Regel  kollegialisch  organisirt,  ^^)  aach  ist  meist  in 
den  Stataten  die  Wahl  eines  Vorsitzenden  and  Stellvertreters  desselben  vor- 
geschrieben, so  dass  es  erst  der  Vollziehung  des  Wahlaktes  bedarf,  damit  der 
Aafsichtsrath  in  seine  Fanktion  eintreten  kann. 

Die  Rechte  and  Pflichten  der  beiden  Gesellschaftsorgane  sind  theils  vertragliche, 
theils  gesetzliche,  sie  entstehen  mit  der  darch  die  Annahme  der  Wahl  eingetretenen 
Perfection  des  Anstellnngsvertrages,  welchen  der  Vorstand  der  Gesellschaft  als 
solcher  and  des  gesellschaftlichen  Nebenvertrages,  welchen  der  Aafsichtsrath  mit 
dem  Verbände  der  Mitaktionäre  schliesst.  Sie  endigen  mit  der  Aaflösang  des 
Vertrages,  doch  so,  dass  die  gesetzlichen  Pflichten  des  Vorstandes  trotz  der 
Auflösung  des  Anstellungsvertrages  unter  Umständen  auch  fortdauern,  wenn  die 
Eintragung  der  Veränderung  im  Handelsregister  durch  Schuld  des  ausgeschiedenen 
Vorstandes  unterbleibt  oder  ungebührlich  verzögert  wird. 

Die  vertraglichen  Beziehungen  zu  den  Gesellschaftsorganen  gehören  in  die 
Eollektivsphäre.  Der  Vertrag]  wird  nicht  so  geschlossen,  dass  der  Einzel- 
aktionär daraus  selbstständig  berechtigt  und  verpflichtet  wäre,  die  Abschliessung 
erfolgt  nur  so,  dass  Jeder  daraus  in  Gemeinschaft  mit  allen  Uebrigen  Rechte  und 
Pflichten  erhält  Nur  die  Gesammtheit  als  Generalversammlung  und  nicht  der 
Einzelaktionär  ist  befugt,  Auskunft  und  Rechenschaft  zu  fordern  und  die  Eon- 
trolle auszuüben. 

Der  Gesellschaft  gegenüber  ist  die  vertragliche  Verantwortlichkeit  des 
Vorstandes  auf  die  Erfüllung  der  ihm  durch  den  Anstellungsvertrag  übertragenen 
Funktionen  beschränkt.  Danach  ist  auch  die  Frage  zu  entscheiden,  wie  weit 
sich  der  Vorstand  in  das  Detail  der  Verwaltung,  in  die  technische  Betriebs« 
leitung  sowie  um  die  Buchführung  zu  bekümmern  hat.  Kraft  der  Bestimmung 
des  Art.  234 

der  Betrieb  von  Geschäften  der  Gesellschaft,  sowie  die  Vertretung  der 
Gesellschaft  in  Bezug  auf  diese  Geschäftsführung  kann  auch  sonstigen  Bevoll- 
mächtigten oder  Beamten  der  Gesellschaft  zugewiesen  werden.  In  diesem 
Falle  bestimmt  sich  die  Befugniss  nach  der  ihnen  ertheilten  Vollmacht;   sie 


>>)  O.G.G.  vom  19.  September  1878  XXIV  S.  225,  Keyssner,  Ansprach  des  Mit- 
gliedes des  Aufsichtsraths  auf  Lohn  im  Deutsch.  Handelsblatt  1874  S.  243  — ;  auch  das 
Recht  die  Bücher  und  Schriften  der  Gesellschaft  jeder  Zeit  einzusehen,  steht  nur  dem 
AuÜBichtsrath  in  seiner  Gesammtheit,  nicht  dem  einzelnen  Mitgliede  zu.  O.T.  Berlin  vom 
30.  April  1867,  Striethorst,  Archiv  Bd.  67  S.  173. 

^  Fall  der  Gliederung  des  Vorstandes  in  mehrere  (Bau-,  Finanz-)  Kollegien  im  O.H.G. 
vom  1.  Juni  1875  XVIII  S.  337. 
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erstreckt  sich  im  Zweifel  aaf  alle  Bechtshandlangen;  welche  die  Ausführung 
derartiger  Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringt 
kann  die  Exekutive  auch  besonderen  Spezialbevollmächtigten  der  Gesellschaft 
(sg.  Gesellschaftsbeamten  wie  **)  technische  Dirigenten,  Versicherungsagenten,  Sta- 
tionsvorsteher) tibertragen  werden.  Die  Praxis  hat  sich  auch  für  die  Zulässigkeit 
der  Bestellung  von  Prokuristen  erklärt.  Durch  Urtheil  des  R.O.H.G.  vom 
4.  Januar  1873  (YIII.  S.  137)  ist  die  Registrirung  einer  Prokura  angeordnet 
worden,  welche  an  zwei  Gesellschaftsbeamte  dahin  ertheilt  war,  dass  a.  diese 
Beamten  berechtigt  sein  si^Uen,  gemeinschaftlich  die  Gesellschaft  als  Prokuristen 
zu  vertreten  und  deren  Firma  per  Prokura  zu  zeichnen,  b.  jeder  derselben  fbr 
sich  allein  zur  Mitzeichnung  der  Firma  per  Prokura  im  Verein  mit  einem  Mit- 
*glied  des  Vorstandes  befugt  sein  soll. '^) 

Die  gesetzlichen  Pflichten  sind  an  die  Person  des  Vorstandes  gebunden, 
sofern  jede  Verletzung  dieser  Pflichten  die  persönliche  Verantwortlichkeit  des 
Yorstandes  bewirkt,  auch  wenn  die  faktische  Ausführung  ^er  die  Verletzung 
verursachenden  Handlungen  durch  andere  Personen  erfolgt  ist. 

1.  Der  Vorstand  ist  verpflichtet,  Sorge  zu  tragen,  dass  die  erforderlichen 
Bücher  der  Gesellschaft  geführt  werden,  er  ist  weiter  verpflichtet,  dafür  zu  sorgen, 
dass  die  Bilanz  innerhalb  der  ersten  sechs  Monate  jeden  Geschäftsjahrs  aufge- 
macht, der  Generalversammlung  vorgelegt  und  in  den  Gesellschaftsblättern  publizirt 
wird.  Art.  239.  Hierauf  ist  auch  die  vertragliche  Pflicht  des  Vorstandes  zur 
Rechnungslegung'^)  beschränkt,  wenn  er  nicht  noch  ausserdem  mit  der  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  des  Vermögens  betraut  war.  Für  diesen  Fall  tritt 
noch  die  Pflicht  zu  einer  speziellen  Rechnungslegung,  d.  h.  zur  Angabe  der  That- 
sachen  hinzu,  welche  die  Ansprüche  des  zur  Rechenschaftsforderung  Berechtigten 
gegen  den  Rechenschaftspflichtigen  zu  begründen  geeignet  sind. 


2^)  Fraglich,  wie  weit  Gesellschaftsbeamte  (vgl.  oben  Anm.  7)  zu  Eidesleistongen  an 
Stelle  des  Vorstandes  zuzulassen?  0.6.  Wien  vom  18.  Januar  1876  (Gerichtshalle  S.  484): 
Der  zur  Erlheilung  der  Elageinformation  betraute  Beamte  einer  Anstalt  kann  zu  dem  Namens 
der  Aktiengesellschaft  abzuschwörenden  Eide  behu&  Rechtfertigung  von  in  der  Replik 
vorgebrachten  Neuerungen  zugelassen  werden.  Der  zum  Abschluss  von  Rechtsgeschäften 
für  die  Gesellschaft  beftigte  Baudirektor  darf  zum  Abschluss  der  Geschäfte  nicht  andere 
Gesellschaftsbeamte  z.  B.  Bauaa&eher  substituiren,  vgl.  O.H.G.  vom  28.  März  1879 
XXV  8.  91. 

^)  Vgl  auch  R.O.H.G.  vom  2.  November  1872  VII  S.  414  und  dagegen  die  Ver- 
fügung des  Eönigl.  Sächsischen  Justizministeriums  im  Gentralorgan  N.  F.  I  168.  — 
Nach  Eeyssner  H.G.B.  Not  4  zu  Art  229  wird  durch  solche  Vereinigung  das  betreffende 
Vorstandsmitglied  EoUektivprokurist,  so  dass  die  Beschränkung  des  Art.  42  §  2  Platz 
greift:  Direktor  und  Prokurist  zusammen  können  nicht  Grundstücke  veräussem  oder 
belasten. 

*^  Baehr,  Verpflichtung  zur  Rechnungsablage  in  Ihering,  Jahrbücher  Bd.  13 
S.  251,  ROJB[.G.  vom  1.  Mai  1879  Bd.  25  S.  179;  vgl  auch  Bd.  18  S.  40  und  14,  88. 
—  Die  vom  Vorstand  bestellte  Eantion  bleibt  bis  zur  ErftÜlung  der  Rechnungslegungs- 
pflicht in  den  Händen  der  Gesellschaft  O.H.G.  vom  11.  November  1878  XXIV  8.  365, 
vgl.  auch  O.H.G.  vom  16.  November  1872  VIII  S.  52  wegen  Begründung  der  Elage  der 
Gesellschaft  gegen  den  ausgeschiedenen  Direktor. 
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2.  Der  Vorstand  ist  verpflichtet,  sobald  sich  ergibt,  dass  das  Vermögen  der 
Gesellschaft  nicht  mehr  die  Schulden  deckt,  sofort  dem  Gericht  behufs  der 
Eröffnung  des  Eonkurses  Anzeige  zu  machen;  er  muss  ferner,  wenn  sich  aus 
der  letzten  Bilanz  ergibt,  dass  sich  das  Grundkapital  um  die  Hälfte  vermindert 
hat,  unverzüglich  eine  Generalversammlung  berufen,  um  dieser  davon  Anzeige 
zu  machen  (Art.  240). 

3.  Art.  241.  „Mitglieder  des  Vorstandes,  welche  ausser  den  Grenzen  ihres 
Auftrages  oder  den  Vorschriften  dieses  Titels  oder  des  Gesellschaftsvertrages 
entgegen  handeln,  haften  persönlich  und  solidarisch  f^  den  dadurch  entstandenen 
Schaden.  ^^  Dies  gilt  insbesondere,  wenn  sie  der  Bestimmung  des  Art.  217 
entgegen  an  die  Aktionäre  Dividenden  oder  Zinsen  zahlen,  oder  wenn  sie  zu 
einer  Zeit  noch  Zahlungen  leisten,  in  welcher  ihnen  die  Zahlungsunfähigkeit  der 
Gesellschaft  hätte  bekannt  sein  müssen." 

4.  Die  Mitglieder  des  Aufsichtsraths  sind  nach  Art.  225  b.  persönlich  und 
solidarisch  zum  Schadensersatz  verpflichtet,  wenn  mit  ihrem  Wissen  und  ohne 
ihr  Einschreiten 

1.  Die  Einlagen  an  die  Aktionäre  zurückgezahlt,  oder  der  Bestimmnng 
des  Art.  215  Abs.  3  entgegen  eigene  Aktien  der  Gesellschaft  erworben  oder 
amortisirt  worden  sind; 

2.  Zinsen  oder  Dividenden  gezahlt  sind,  welche  nach  Massgabe  der  Be- 
stimmungen des  Art.  217  nicht  gezahlt  werden  durften; 

3.  die  Vertheilung  des  Gesellschaftsvermögens  oder  eine  theilweise  Zurück- 
zahlung oder  eine  Herabsetzung  des  Grundkapitals  ohne  Beobachtung  der  ge- 
setzlichen Bestimmungen  (Art.  245  und  248)  erfolgt  ist. 

5.  Hierzu  treten  die  Strafvorschriften  des  Art.  249.  Die  Mitglieder  des 
Aufsichtsrathes  und  des  Vorstandes  werden  mit  Gefängniss  bis  zu  drei  Monaten 
bestraft: 

1.  wenn  sie  vorsätzlich  behufs  der  Eintragung  des  Gesellschaftsvertrags 
in  das  Handelsregister  falsche  Angaben  über  die  Zeichnung  oder  Einzahlung 
des  Grundkapitals  machen; 

2.  wenn  durch  ihre  Schuld  länger  als  drei  Monate  die  Gesellschaft  ohne 
Aufsichtsrath  geblieben  ist  oder  in  dem  letzteren  die  Beschlussfähigkeit  er- 
forderliche Zahl  von  Mitgliedern  gefehlt  hat; 

3.  wenn  sie  in  ihren  Darstellungen,  in  ihren  Uebersichten  über  den  Ver- 
mögensstand der  Gesellschaft  oder  in  den  in  der  Generalversammlung  gehaltenen 
Vorträgen  wissentlich  den  Stand  der  Verhältnisse  der  Gesellschaft  unwahr 
darstellen  oder  verschleiern. 

Wird  in  den  Fällen  zu  2  und  3  festgestellt,  dass  mildernde  Umstände  vor- 
handen sind,  so  ist  auf  Geldbusse  bis  zu  Eintausend  Thaler  zu  erkennen ; 
sowie  die  des  Art.  249  a 


>^  Vgl.  O.T.  Berlin  vom  16.  November  1876,  Entsch.  Bd.  79  S.  72,  wo  ein  Mitglied 
des  Vorstandes,  welcher  ohne  Zuziehung  des  anderen  Mitgliedes,  also  statt  kollektiv, 
fttr  sich  allein  mit  einem  Dritten  kontrabirte,  so  dass  diesor  kein  Hecht  gegen  die  Ge- 
sellschaft erworben,  zur  Vertragserfüllung  diesem  Dritten  gegenüber  verurtheilt  worden  ist 
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die  Mitglieder  des  Vorstandes  werden  mit  Gefänguiss  bis  za  3  Monaten 
bestraft,  wenn  sie  der  Vorschrift  des  Art.  240  zuwider,  dem  Gericht  die  An 
zeige  zu  machen  unterlassen,  dass  das  Vermögen  der  Gesellschaft  nicht 
mehr  die  Schulden  deckt,  die  Strafe  tritt  nicht  ein,  wenn  von  ihnen  nach- 
gewiesen wird,  dass  die  Anzeige  ohne  ihr  Verschulden  unterblieben  ist. 
und  die  in  der  Deutschen  Eonkursordnun^  gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes 
einer  Aktiengesellschaft  enthaltenen  Strafmittel 

§  214.  Die  Strafvorschriften  der§§  209 — 211  finden  gegen  die  Mitglieder 
des  Vorstandes  einer  Aktiengesellschaft  oder  eingetragenen  Genossenschaft  und 
gegen  die  Liquidatoren  einer  Handelsgesellschaft  oder  eingetragenen  Genossen- 
schaft, welche  ihre  Zahlungen  eingestellt  hat,  oder  über  deren  Vermögen  das 
Eonkursverfahren  eröffnet  worden  ist,  Anwendung,  wenn  sie  in  dieser  Eigen- 
schaft die  mit  Strafe  bedrohten  Handlungen  begangen  haben. 

6.  Der  Gesellschafts  vorstand  ist  ausserdem  verpflichtet,  die  in  den  Spezial- 
gesetzen, wie  z.  B.  der  Steuer  und  Gewerbesteuergesetzgebung,  dem  gesetzlichen 
Vertreter  einer  Gesellschaft  auferlegten  Verpflichtungen  bei  Vermeidung  persön- 
licher Verantwortlichkeit  zu  erfüllen.**) 

Die  rechnungspflichtigen  Gesellschaftsorgane  sind  berechtigt,  nach  erfolgter 
Abnahme  der  Rechnung  und  nach  Erledigung  etwa  gezogener  Monita  Quittung, 
Decharge,  d.  h.  das  Anerkenntniss  zu  fordern,  dass  der  Gesellschaft  aus  den 
Geschäften ,  über  welche  Rechnung  gelegt ,  keine  Ansprüche,  bezw.  nur  etwaige 
von  dem  Rechnungsleger  anerkannte  Ansprüche  zustehen.  Die  vorbehalts- 
lose Ertheilung  der  Decharge  schliesst  jedes  Nachforderungsrecht  der  Gesell- 
schaft aus ,  soweit  nicht  nach  allgemeinen  Grundsätzen  die  Vertretung  des 
Rechnungspflichtigen  trotz  erhaltener  Quittung  bestehen  bleibt:  Vertretung  un- 
redlicher Handlungen  oder  später  entdeckter  Rechnungsfehler,  oder  wegen  solcher 
Angelegenheiten  und  Geschäfte ,  die  in  der  Rechnung  nicht  vorgenommen,  *^) 
also  auch  nicht  Gegenstand  der  Prüfung  geworden  sind.  Die  Generalversammlung 
ist  sowohl  zur  Ertheilung  der  Decharge  kompetent  als  zur  Beschlussfassung 
darüber,  ob  und  wie  weit  von  den  Revisoren  (Aufsichtsrath;  Revisionskommission, 
gerichtliche  Bücherrevisoren)  oder  auf  andere  Weise  konstatirte  Regressansprüche 
gegen  die  Gesellschaftsorgane  zu  verfolgen  oder  ob  davon  abzusehen.  Die  Ent- 
scheidung erfolgt,  soweit  es  sich  um  blosse  Vertragswidrigkeiten  handelt,  nach 
freiem  Ermessen  und  bei  Statutenwidrigkeiten,  sowie  den  damit  nach  dieser  Be- 
ziehung gleich  zustellenden  Gesetzwidrigkeiten  nach  billigem  Ermessen.  Die 
Bechtsgültigkeit  solcher  von  der  Generalversammlung  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend erklärten  Verzichte  und  Erlasse  ist  nach  den  allgemeinen  civilrecht- 
lichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  so  namentlich  die  Frage,  ob  auch  Ansprüche 


^)  Z.  B.  die  Pflicht  zur  Anmeldung  des  Gewerbebetriebes.  Entsch.  d.  O.T.  Berlin 
Bd.  75  S.  421  vom  28.  August  1875  und  Bd.  71  S.  401  vom  19.  September  1878.  — 
Geldstrafen  gegen  die  Direktoren  von  Eisenbahngesellschaften  wegen  Nichtbefolgung  der 
Verfügungen  der  Verwaltungsbehörden  Erk.  des  E.  Gerichtshofes  zur  Entscheidupg  der 
Eompetenzkonflikte  vom  22.  Mai  1852,  Preuss.  Ju8t-Min.-Bl.  1852  S.  248  u.  s.  w. 

«»)  R.O.H.  vom  12.  Mai  1877  Bd.  XXII  S.  278. 
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wegen  eines  vergangenenen  Dolns  aufgegeben  werden  können.  Die  gehörig  and 
innerhalb  der  Kompetenz  der  Generalversammlung  gefassten  Beschlüsse  der 
Mehrheit  der  Anwesenden  gelten  wie  andere  über  zur  EoUektivssphäre  gehörigen 
Angelegenheiten  erfolgten  Beschlüsse  als  Wille  der  Gesammtheit  und  als  die 
letzte  unwiderrufliche  und  unangreifbare  Entscheidung,  so  dass  sowohl  die 
Minorität  als  die  Abwesenden  ^^)  daran  gebunden  sind.  Durch  die  Art.  194, 
195*^):  „Der  Aufsichtsrath  ist  ermächtigt,  gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes 
Prozesse  zu  führen,  welche  die  Generalversammlung  beschliesst.  Jeder  Aktionär 
ist  befugt,  als  Intervenient  in  den  Prozess  auf  seine  Kosten  einzutreten. 

Handelt  es  sich  um  die  eigene  Verantwortlichkeit  des  Aufsichtsrathes,  so 
kann  letzterer  ohne  und  selbst  gegen  den  Beschluss  der  Generalversammlung 
gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes  klagen. 

Wenn  die  AktionSTre  selbst  in  Gesammtheit  und  im  gemeinsamen  Interesse 
gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes  auftreten  wollen,  oder  gegen  die  Mitglieder 
des  Aufsichtsrathes  einen  Prozess  zu  führen  haben,  so  werden  sie  durch  Bevoll- 
mächtigte vertreten.  Falls  aus  irgend  einem  Grunde  die  Bestellung  von  Bevoll- 
mächtigten durch  Wahl  in  der  Generalversammlung  gehindert  wird,  kann  das 
Handelsgericht  auf  Antrag  die  Bevollmächtigten  ernennen. 

Jeder  Aktionär  ist  befagt,  als  Intervenient  in  den  Prozess  auf  seine  Kosten 
einzutreten,  ist  das  Mitwirkungsrecht  des  Einzelaktionärs  auf  die  Geltendmachung 


*^  Die  Vorschrift  des  Artikels  64  des  Belgischen  Gesellschaftsgesetzes  vom  8.  Mai 
1873.  „L'adoptation  du  bilan  par  Tassembl^e  g^n^rale  vaut  d^harge  pour  les  admini- 
Btrateurs  et  les  commissaires  de  la  soci^t^,  mais  en  tant  seulement  que  Tassembl^e  n'ait 
pas  fait  de  r^serve  contraire  et  que  le  bilan  ne  contienne  ni  ommission,  ni  indication 
fauBse  dissimulant  la  Situation  reelle  de  la  soci^t^.  Toute  fois,  cette  d^harge  n'est  pas 
apposable  aux  actionaires  absents,  quant  aux  actes  faits  en  dehors  des  Statuts  s'ils  ne 
sont  sp^cialement  indiqu^  dans  la  convocation,*^  durch  welche  die  stillscbweigende 
Unterwerfung  des  Aktionärs  unter  die  Beschlüsse  der  Generalversammlung  wegen  Ver- 
zichtleistung  auf  Regressansprüche  gegen  die  Gesellschaftsorgane  an  die  Bedingung  ge- 
knüpft ist,  dass  in  der  Einladung  erkenntlich  gemacht  ist,  dass  dergleichen  Fragen  in 
der  Generalversammlung  entschieden  werden  sollen,  enthält  ein  Kompnomiss  zwischen 
dem  Schutz  des  Einzelaktionärs  und  der  in  den  Berathungen  betonten  Erwägung  ,,das8 
die  Entwickelung  des  Geschäftsbetriebes  der  Aktiengesellschaften  durch  fortwährende 
mögliche  von  jedem  Aktionär  zu  provozirende  Klagen  aufs  äusserste  gefährdet  erscheine, 
zumal  sich  hinter  den  trotz  der  Decharge  der  Generalversammlung  zuwider  angestellten 
Begressklagen  des  Einzelaktionärs  nur  zu  häufig  Chikane  und  ein  dem  unternehmen 
selbst  feindliches  Interesse  verberge,  gewisse  Verwaltungsakte  und  die  damit  zusammen- 
hängenden  Geschäftsoperationen  für  alle  Welt  aufzudecken;  vgl.  Sachs,  Die  Revision 
des  Handelsrechts  in  Belgien.  Beilageheft  zu  Bd.  XXI  der  Zeitschr.  f.  das  gesammte 
Handelsr.  S.  156—164. 

^^)  Diese  Vorschriften  befinden  sich  in  dem  Titel  der  Kommanditgesellschaften  auf 
Aktien  und  sind  auch  Artikel  226  „Handelt  es  sich  um  die  Führung  von  Prozessen  gegen 
die  Mitglieder  des  Vorstandes  oder  Aufiuchtsrathes,  so  kommen  die  für  die  Eommandit- 
gesellsphaft  auf  Aktien  gegebenen  Bestimmungen  (Artikel  194,  195)  auch  hier  zur  An- 
wendung^ auf  die  Aktiengesellschaft  übertragen;  vgl.  hierüber  Bekkerin  d.  Zeitschr. 
f.  das  gesammte  Handelsr.  XVII  S.  411—418. 
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des    individuellen  Einflusses  in   der   Generalversammlung  und  später  auf  die 
Intervention  im  Prozess  beschränkt. 

Die  Regressansprüche,  auf  deren  Erwerb  die  Gesellschaft  ausdrücklich  oder 
durch  vorbehaltslose  Ertheilung  der  Decharge  stillschweigend  verzichtet  hat, 
sind  damit  für  die  Gesammtheit  der  Aktionäre  für  immer  verloren,  so  dass  sie 
auch  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  nicht  wieder  aufleben  können.  Die  von 
der  Gesellschaft  erworbenen  Ansprüche,  also  sowohl  die  ausdrücklich  als  ver- 
möge der  gesetzlichen  Reservate  stillschweigend  vorbehaltenen  Ansprüche  werden 
dagegen  Bestand  theile  des  Gesellschafts  Vermögens,  an  welchem  jeder  Aktionär 
wie  an  anderen  Objekten  des  gemeinsamen  Vermögens  partizipirt,  so  zwar,  dass 
er  darüber  während  der  Dauer  der  Gemeinschaft  nur  gemeinsam  mit  allen 
Anderen  verfügen  und  erst  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  deren  Theilung  be- 
anspruchen darf.  Während  der  Dauer  der  Gemeinschaft  ist  die  selbstständige 
Geltendmachung  von  der  Gesellschaft  zustehenden,  aber  von  derselben  nicht 
geltend  gemachten,  Regressansprüchen  gegen  die  Gesellschaftsorgane  Seitens 
der  Einzelaktionäre  ausgeschlossen  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  der  Aktionär 
derartige  Klagen  antheilig  im  eigenen  Interesse  oder  im  Gesellschaftsinteresse, 
also  mit  dem  Antrag  auf  Verurtheilung  zur  Zahlung  in  die  Gesellschaftskasse 
ausüben  will.  Ihm  steht  auch  kein  Sonderrecht  darauf  zu,  von  der  Gesellschaft 
zu  verlangen,  dass  dieselbe  ihm  die  Einziehung  solcher  Ansprüche,  sei  es  in 
seinem  Interesse  oder  im  Gesellschaftsinteresse,  übertrage.  Auch  ein  Zwang  gegen 
die  Gesellschaft,  dass  dieselbe  angehalten  werde,  gewisse  Ansprüche  gegen  die 
Gesellschaftsorgane  zu  verfolgen,  ist  nur  durchführbar,  wenn  die  Generalver- 
sammlung dies  in  Ueberschreitung  der  gesetzlichen  oder  vertragsmässigen  Kompetenz 
abgelehnt  hat,  was  z.  B.  der  Fall  sein  wird,  wenn  die  Indemnität  wegen  Gesetz- 
und  Statutenwidrigkeit  rein  willkürlich  ertheilt  worden  ist.  ^*) 

Die  civilrechtliche  Verantwortlichkeit  der  Gesellschaftsorgane  setzt  das  Vor- 
handensein einer  mit  der  begangenen  Rechtswidrigkeit  im  Causalzusammenhange 
stehenden  Vermögensbeschädigung  voraus,  so  dass  z.  B.  jede  Beschwerde  wegfällt, 
wenn  der  Vorstand  zwar  gesetzwidrig  eigene  Aktien  der  Gesellschaft  gekauft,  aber 
ohne  dass  das  Gesellschafts  vermögen  wirklich  Einbusse  erlitten,  wieder  ver- 
kauft hat.  ^^)  Der  verursachte  Schaden  wird  regelmässig  ausschliesslich  das  Unter- 
nehmen treffen,  indem  dessen  Rentabilität  und  Kapitalskraft  geschwächt  und 
vermindert  werden.  Das  beschädigte  und  deshalb  zur  Forderung  auf  Entschädigung 
berechtigte  Subjekt  ist  die  Gesammtheit  der  Aktionäre,  da  Alle  an  ihrem 
Gemeinrecht  und  Miteigenthum  Einbusse  erleiden.  Jeder  einzelne,  zur  Zeit  der 
Schadenszufügung  vorhanden  gewesene  Aktionär  ist  in  seiner  Eigenschaft  als 
Gesellschaftsmitglied  und  Verbandsperson  nach  Verhältniss  seiner  Betheiligungs- 
quote  mitberechtigt,  aber  zur  Ausübung  seines  Mitrechts  nach  dem  System   der 


")  Vgl.  die  U.  des  R.O.H.G.  vom  17.  April  1877  XXII  S.  240  und  vom  23.  Novbr. 
1875  XIX  S.  179. 

»«)  R.O.H.G.  vom  20.  Oktober  1877  Bd.  XXIII  S.  277. 
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Eollektivssphäre  nur  in  Gemeinschaft  mit  der  Gesammtheit  der  Mitberechtigteu 
befugt.  Die  Rechtsverletzung  ist  gesühnt,  wenn  der  frühere  Zustand  wieder 
hergestellt  wird,  wenn  also  dem  Unternehmen  die  demselben  durch  verlust- 
bringende oder  unproduktive  Geschäfte  entführten  Kräfte  aus  dem  Privatver- 
mögen der  Urheber  der  Beschädigung  wieder  zurückg^eben  werden.  Damit 
ist  auch  den  berechtigten  Sonderinteressen  der  Aktionäre  Genüge  geleistet, 
weil  damit  jede  Betheiligungsquote  ihren  früheren  Werth  wieder  erhält.  Die 
der  Gesellschaft  gegen  ihre  Organe  zustehende  Eontraktklage  umfasst  nicht  blos 
die  Fälle  der  fehlerhaften  Geschäftsführung,  sondern  auch  alle  Gesetz-  und 
Statutenwidrigkeiten,  sodass  die  Gesellschaft  nur  selten  auf  den  Gebrauch  der 
Deliktsklage  oder  des  subsidiären  Rechtsmittels  der  actio  doli  angewiesen  sein 
wird.  Diese  Klagen  bilden  dagegen  den  massgebenden  Rechtsgrund  fbr  die  Er- 
satzpflicht der  Gesellschaftsorgane,  welche  unter  Umständen  eintreten  kann,  wenn 
die  begangene  Rechtswidrigkeit  über  das  Unternehmen  hinaus  in  die  Privatsphare 
Dritter,  die  auch  nebenbei  Aktionäre  sein  können,  eingreift,  so  z.  B.  wenn  der  Fall 
des  Art.  241  (S.  5,  86  Not.  27)  vorliegt  oder  wenn  durch  fraudulöse  Manipulationen 
wie  trügerische  Geschäftsberichte  und  Vertheilung  fiktiver  Dividenden  ein  künst- 
lich hoher,  von  den  betreffenden  Urhebern  ausgebeuteter  Kursstand  der  Aktien 
bewirkt  wird,  durch  welche  Dritte  zum  Ankauf  von  Aktien  zu  den  hohen  Kursen 
zu  ihrem  Schaden  verleitet  worden  sind.  ^^)  Ein  weiteres  über  die  allgemeinen 
civilrechtlichen    Grundsätze,   betreffend   die   Schadenszufügung   ausserhalb   eines 


^^)  Vgl.  Dreyer,  Mittheilungen  aus  der  neuesten  französischen  Rechtssprechung 
in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XX  S.  263—266,  XXVI  S.  261,  262,  wo  die  Urtheiie  des 
Pariser  Apellhofes  vom  1.  August  1868  und  des  Kassationshofes  vom  11.  Novbr.  1878 
mitgetheilt  sind,  durch  welche  Aktionären,  welche  unter  der  Behauptung,  dass  sie  durch 
betrügerische  Kunstgriffe  der  Administratoren  der  Gesellschaft  zur  Zeichnung  von  Aktien 
zu  hohen  Kursen  verleitet  worden,  das  Recht  zugesprochen  worden,  gegen  Rückgabe  der 
Aktien  den  ganzen  Ankaufspreis  nebst  Zinsen  erstattet  zu  verlangen,  während  demjenigen 
unter  solchen  Umständen  zur  Zeichnung  oder  Ankauf  von  Aktien  verleiteten  Aktionären, 
welche  ihre  Aktien  bei  den  stark  weichenden  Kursen  verkauft  hatten,  das  Recht  zuge- 
sprochen wurde:  Die  Bezahlung  der  Differenz  zwischen  dem  Ankaufspreise  und  dem 
Erlöse  am  Widerverkauf  nebst  Zinsen  zu  fordern.  Im  Urtheil  des  Kassationshofes  vom 
11.  November  1878  ist  hierbei  ausgeführt,  dass  festgestellt  sei,  dass  die  Kläger  die  Aktien 
ohne  Arglist  verkauft  hätten  und  dass  damit,  da  der  Kurs  der  Aktien  immer  mehr 
heruntergegangen,  kein  Nachtheil  für  die  Beklagten  verbunden;  auch  sei  nicht  anzunehmen, 
dass  die  Kläger  mit  dem  Weiterverkauf  der  Aktien  den  Käufern  diese  Entschädigungs- 
ansprüche übertragen  hätten,  weil  diese  mit  den  Aktien  ausser  Zusammenhang  ständen.  — 
Der  Klage  lag  die  Thatsache  zu  Grunde,  dass  die  Administratoren  bei  einer  nicht  anderen 
nicht  kreditwürdigen  Gesellschaft,  grosse  Summen  100,000,000  angelegt  und  obgleich  ihnen 
der  schlechte  Vermögensstand  dieser  Gesellschaft,  also  die  Unbeibringlichkeit  der  Anlage 
bekannt  war,  den  Posten  als  volles  Aktivum  in  den  Bilanzen  fortgeführt,  dadurch  aber 
bewirkt,  dass  1.  in  den  Jahren  1864  und  1865  Dividenden  ausbezahlt  wurden;  2.  dass 
die  Aktien  im  Kourse  stiegen,  d.  h.  dass  das  Publikum  zum  Ankaufe  derselben  bestimmt 
wurde ;  8.  dass  auf  ihren  Vortrag  in  einer  Generalversammlung  sogar  beschlossen  wurde, 
wegen  vortheilhafter  Ausdehnung  des  Geschäftes  das  Aktienkapital  zu  verdoppeln.  — 
Vgl.  auch  den  (Goldschmidt  in  d.  Zeitschr.  für  das  gesanunte  Handelsrecht  III 
8.  559)  in  England  1859  entschiedenen  Fall,  wo  der  Direktor  einer  Bank,  welcher  einen 
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Vertrages  hinausgehendes  selbstständiges  Elagerecht  steht  dem  Einzelaktionär 
nach  dem  System  des  Handelsgesetzbuchs  gegen  die  Mitglieder  der  Gesellschafts- 
organe nicht  zu.**) 

In  Betreff  der  Frage  über  die  Haftung  der  Aktiengesellschaften  Dritten  gegen- 
über für  die  von  den  Gesellschaftsorganen  und  Gesellschaftsbevollmächtigten  ver- 
übten Delikte  und  Vertragsverletzungen  entscheiden  —  soweit  die  Materie  nicht 
landesgesetzlich  durch  Spezialgesetze,  wie  z.  B.  für  die  Eisenbahngesellschaften 
oder  auch  das  Beichshaftspflichtgesetz  vom  7.  Juni  1871  geregelt  ist  —  die 
allgemeinen  civilrechtlichen  Vorschriften,  welche  in  den  Bechtsgebleten  des  gemeinen 
Hechts,  des  Preussischen  Landrechts  und  des  Französischen  Hechts  nicht  völlig 
konform  gehen.  *^) 


zur  Eenntniss  des  Publikums  bestimmten  unrichtigen,  die  bedrohlichen  Verhältnisse  der 
Bank  verschleiernden,  Geschäftsbericht  unterschrieben,  zur  Leistung  von  Schadensersatz 
auf  die  Klage  eines  Aktionärs  verurtbeilt  wurde,  der  im  August  1857  Aktien  der  im 
Oktober  1857  fallit  erklärten  Bank  von  einem  Makler  gekauft  hatte,  weil  es  feststehender 
Rechtssatz  sei,  dass  jede  wissentliche  Veröffentlichung  einer  unrichtigen  Thatsache  einen 
jeden  ans  dem  Publikum  gegenüber  verantwortlich  macht,  der  darauf  hin  gehandelt  hat; 
er  gilt  als  betrogen,  gleichviel  welches  das  Motiv  der  Erklärung  oder  ihrer  Veröffent- 
lichung gewesen  sein  mag  —  vgl.  auch  die  Fälle  aus  der  englischen  Praxis  in  dei  selben 
Zeitschr.  I  S.  175. 

^  Streitfrage  vgl.  Becker,  Beiträge  zum  Aktienrecht  in  der  Zeitschr.  l  das  ge- 
sammte  Handelsrecht  S.  489—465  und  Ren  au d,  Die  Klage  des  Aktionärs  gegen  Mit- 
glieder des  Vorstandes  und  Aufsichtsrathes  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XII  1868 
S.  1—83  —  vgl.  femer  die  ü.  des  O.H.G.  vom  28.  November  1875,  vom  17.  April  1877, 
XIX  S.  178,  222,  239;  Bd.  XVIU  S.  165  und  die  jüngst  erschienene  Broschüre  von 
Dr.  Reinganum,  Frankfurt  a.  M.,  über  die  Rechte  des  Aktionärs  und  die  Haftbarkeit 
des  Aufsichtsrathes.  Artikel  44  des  französischen  Gesetzes  erkennt  das  Klagrecht  des 
Einzelaktionärs  schlechthin  an  und  zwar  sowohl  für  die  Klage  des  Einzelaktionärs 
(action  individuelle)  als  —  zur  Ersparung  von  Kosten  und  Weitläufigkeiten  ^  die 
Kollektivklage  einer  Anzahl  Aktionäre,  welche  mindestens  ^1^  des  Kapitals  besitzen. 
„Des  actionaires  representant  le  vingtidme  an  moins  du  capital  social  peuvent,  dans  un 
int^r^t  commnn,  charger  ä  leurs  frais  un  ou  plusienrs  mandataires  de  soutenir,  tant  en 
demandant  qu'en  d^endant,  une  action  contre  les  gärants  ou  contre  les  membrea  du 
conseil  de  surveillance,  et  de  se  reprösenter,  en  ce  cas,  en  justice,  sans  pr^udice  de 
Taction,  que  chaque  actionaire  peut  intenter  individuellement  en  son  nom  personnel.  — 
Die  Voraussetzungen  des  Klagerechts  sind  jedoch  nicht  näher  bestimmt,  es  bleibt  daher 
dahiugestellt,  ob  dem  Einzelaktionär  ein  selbstständiges  mit  der  Gesellschaftsklage  kon- 
kurrirendes  Klagrecht  gegen  die  Gesellschaftsorgane  eingeräumt  ist,  oder  ob  dies  Klag- 
recht auf  den  Fall  beschränkt  ist,  wenn  die  Voraussetzungen  der  actio  doli  oder  Schadens- 
zufügungen ausserhalb  des  Vertrages  vorliegen  — ;  vgl  über  das  Belgische  Recht  die 
Art.  64,  127  des  Gesellschaftsgesetzes  vom  18.  Mai  1873,  wodurch  dem  Aktionär  gegen 
von  der  Generalversammlung  den  Gesellschaftsorganen  ertheilte  Decharge  ein  binnen 
Jahresfrist  geltend  zu  machendes  Klagrecht  eingeräumt  ist,  wenn  der  Gegenstand  des  Be- 
schlusses nicht  in  der  publizirten  Tagesordnung  enthalten  war. 

^)  Goldschmidt  über  die  Verantwortlichkeit  des  Schuldners  für  seine  Gehülfen 
in  der  Zeitschr.  f.  das  gesammte  Handelsr.  XVI  S.  288  ff.  Ubbelohdein  derselben 
Zeitschr.  VH  S.  200  ff. :  Wie  weit  haftet  nach  gemeinem  Recht  der  Schuldner  als  solcher 
fhr  diejenigen  Personen,  denen  er  sich  zum  Zweck  der  Erftdlung  seiner  Verbindlichkeit 
bedient.  —  Laband  m  derselben  Zeitschrift  X  S.  224.  —  Aus  der  Entsch.  d.  R.O.H.G. 
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§  123. 

5.    Das  YermSgen  der  Aktiengesellschaft. 

Das  Grundvermögen  der  Aktiengesellschaft  besteht  ans  dem  Geldwerth  der 
von  der  Snmme  der  Aktionäre  gezeichneten  Einlagen.  Nicht  blos  die  Yer- 
waltnng,  auch  die  Bildung  des  Vermögens  ist  nach  der  Organisation  der  Aktien- 
gesellschaft in  die  Hand  des  Vorstandes  als  Rechtsvertreters  der  Gesammtheit 
d^r  Aktionäre  gelegt.  Die  Einlagen,  d.  h.  die  Beiträge  des  Aktionärs  zu  dem 
Gesellschaftsfonds  bleiben  solange  Bestandtheile  des  Sondervermögens  des  Einzel- 
aktionärs, bis  sie  znm  Betriebe  des  gemeinschaftlichen  Geschäfts  zusammen- 
getragen sind,  d.  h.  an  die  Gesammtheit  der  Mitgenossen  zu  deren  und  des 
Inferenten  gemeinschaftlichen  Eigenthums  kommunizirt  sind ;  ^)  dies  ist  der 
Fall,  wenn  die  Geldeinlagen  zur  Gesellschaftskasse  geflossen  und  die  Sach- 
einlagen unter  Dach  und  Fach  der  Aktiengesellschaftsfirma  gebracht  sind. 
Die  blosse  faktische  Hergabe  der  den  Gegenstand  der  Einlage  bildenden  Sachen 
zur  Gemeinschaft  ist  nur  dann  für  eine  gehörige  Leistung  der  Einlage  zu 
erachten,  wenn  die  Gesellschaft  daran  auch  Dritten  gegenüber,  nach  den  zur 
Anwendung  kommenden  civilrechtlichen  Grundsätzen,  unentziehbares  Eigenthom 
erwirbt,  wenn  also  die  Gefahr  der  Entwährung  des  Inferendums  durch  An- 
griffe der  Privatgläubiger  oder  durch  die  Eröffnung  des  Eonkurses  über  das 
Vermögen  des  Inferenten  ausgeschlossen  ist  Die  Vornahme  derjenigen  Rechts- 
akte, welche  nothwendig  sind,  um  der  Aktiengesellschaft  die  ausschliessliche 
Herrschaft  über  die  Einlage  zu  verleihen,  gehört  zur  Erfüllung  der  in  dem 
Gesellschaftsvertrage  übernommenen  Pflicht  zur  Kommunikation.  ^ 


vgl.  für  das  gemeine  Recht  XH  79.  Eisenbahng.  XXI  289,  Staatsbahnen  XXIV  312, 
InduBtjE^egesellschaft  —  für  das  Preussische  Recht  XVIII  135,  IndustriegeseUschaft  femer 
dieEntsch.  d.  O.T.Berlin  inStriethorst,  Archiv:  für  Eisenbahnen  Bd.  XXVn  S.  128 
und  77  S.  103  und  für  Dampfschifffahrtsgesellschaiten  Bd.  28  S.  226  und  57  S.  120.  — 
Vgl.  auch  für  das  gemeine  Recht  die  Zusammenstellung  in  den  Jahrbüchern  für  Dog- 
matik  Bd.  12  S.  120  ff.,  Seuffert,  Archiv  Bd.  25  Not.  128,  Bd.  26  Not  34  >-,  mid 
O.H.G.  vom  15.  September  1879  XXV  S.  347  und  Plenarbeschluss  vom  28.  Januar  1876 
XIX  S.  196  über  die  Haftung  von  offenen  Handelsgesellschaften  und  Vorschussvereinen 
für  den  durch  ausserkontraktlichen  dolus  der  Vertreter  und  Vorstandsmitglieder  verur- 
sachten Schaden. 

^)  Allgemeines  L.R.  für  die  Preuss.  Staaten  ThL  I  Tit.  17:  §  198  der  zum  Be- 
triebe des  gemeinschaftlichen  Geschäfts  zusammengetragene  Fonds  ist  von  der  Zeit  des 
geschlossenen  Vertrages  an  als  gemeinschaftliches  Eligenthum  anzusehen. 

§  199.  Sollen  Grundstücke  zum  Fonds  der  Sozietät  beigetragen  und  als  gemeinsames 
Eigenthum  angesehen  werden,  so  soll  deren  förmliche  Zuschreibung  an  die  Gesellschaft 
im  Hypothekenbuche  erfolgen. 

§  200.  Ist  dies  unterblieben,  so  werden  dergleichen  Grundstücke  nur  in  Ansehung 
der  Gesellschaft  unter  sich,  nicht  aber  in  Ansehung  eines  Dritten  gemeinschaftlich. 

§  201.  Mobilien  und  Effekten,  welche  nach  einer  gewissen  Taxe  der  Gesellschaft 
überliefert  worden,  werden  ebenfalls  gemeinschaftliches  Eigenthum  derselben. 

^)  Die  partikularrechtliche  Praxis,  wonach  solche  Sacheinlagen  in  Betreff  ihrer 
Stempelpflichtigkeit  nicht  als  gesellschaftliche  Einlagen,  sondern  als  selbständige  neben 
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Die  vor  der  Registrirung  gezahlten  Prozentsätze  (§  115)  werden  mit  der 
Registrining  Eigenthum  des  Aktienvereins  und  zwar  in  den  Händen  der  von 
der  Zeichnersozietät  mit  der  Verwahrung  betrauten  Empfänger,  indem  die  Ein- 
zahlung von  jedem  Zeichner  mit  dem  Beding  geschieht,  dass  die  angesammelten 
Geldbeiträge  im  Fall  der  Registrirung  zur  Gesellschaftskasse  gebracht,  und 
falls  es  nicht  zur  Registrirung  kommt,  restituirt  werden  sollen.  Durch  die 
Registrirung  ist  die  Bedingung,  von  welcher  der  definitive  Erwerb  für  die 
Gesammtheit  der  Aktionäre  abhängig  gemacht  ist,  eingetreten.  Ebenso  verhält 
es  sich  mit  den  Verbindlichkeiten  zur  Uebernahme  von  Anlagen  oder  sonstigen 
Vermögensstücken,  mit  welcher  die  zu  errichtende  Aktiengesellschaft  nach 
Att.  209b  rechtsgültig  belastet  werden  kann,  wenn  die  hierauf  bezüglichen 
Abreden  integrirende  Theile  des  registrirten  Statuts  geworden  sind  (§  115), 
sowie  nicht  minder  in  Betreff  von  Zuwendungen ,  ^)  welche  wie  Eonzessionen 
und  Dividendengarantien  ^)  vom  Staate  oder  sonst  ex  titulo  oneroso  seu 
lucrativo  zum  Zweck  der  Ermöglichung  und  Beförderung  des  Unternehmens 
oder  der  Unterbringung  der  Aktien  schon  vor  der  Registrirung  der  Zeichner- 
societät  gegenüber  erklärt  worden  sind.  Alle  dergleichen  für  die  künftige 
Aktiengesellschaft  bestimmten  Rechte  und  Pflichten  erlöschen,  wenn  die  für 
den  Erwerb  gesetzte  Bedingung  der  Registrirung  nicht  eintritt,  während  sie  mit 
dem  Registrirungsfall  definitiv  der  Gesammtheit  der  Aktionäre  erworben  werden. 
Nach  der  Registrirung  erfolgen  alle  Rechtshandlungen  für  den  Gesellschafts- 
zweck durch  die  Rechtsvertreter  der  Gesammtheit  der  Aktionäre  (Vorstand, 
Gesellschaftsbeamte,  Aufsichtsrath  innerhalb  dessen  Ressort  §  122)  und  zwar 
so,  dass  alle  Rechte  und  Pflichten  ohne  einen  Aufenthalt  in  der  Mittelsperson 
zu   nehmen^    unmittelbar  an   die   Gesammtheit   der  Geschäftsherren  angeknüpft 


dem  Gesellschaftsvertrage  hergehende  und  sich  als  ErfüUong  desselben  (Hingabe  an 
Zahlongsstatt  auf  die  fingirte  in  Geld  erfolgte  Zeichnung  zu  erachten  ist,  durch  das 
ürtheil  der  vereinigten  Givilsenate  des  Reichsgerichts  vom  8.  Juli  1880  (II.  S.  303)  dahin 
richtig  gestellt  werden,  dass  in  allen  den  Fällen,  wo  der  Betrieb  einer  Anlage  oder  eines 
bestimmten  Geschäftes  den  Anlass  zur  Errichtung  einer  Aktiengesellschaft  gegeben  hat, 
der  Natur  der  Sache  nach  die  Absicht  bei  Eonstitnirong  der  Gesellschaft  nicht  sowohl 
auf  das  allseitige  Zusammenschiessen  von  Geld,  als  vielmehr  auf  das  Einbringen  eben 
dieser  Anlage  oder  des  Geschäfts  gerichtet  ist  und  zwar  nicht  fllr  einen  Preis,  sondern 
für  die  in  den  Aktien  sich  darstellende  Betheiligung  der  Einbringenden  an  der  Gesell- 
schaft, dass  daher  in  keinem  Falle  eine  solche  Festsetzung  als  ein  neben  dem  Gesell- 
schaftsYertrage  bestehender  mit  denselben  nur  in  Verbindung  gebrachter  Vertrag,  sondern 
immer  eine  deijenigen  Abreden  darstelle,  welche  in  ihrer  Gesammtheit  den  individueUen 
Gesellschaftsvertrag  ausmachen. 

')  Dergleichen  Zusicherungen  können  auch  an  bestimmte  einzelne  Persönlichkeiten 
erfolgen,  die  hierdurch  in  Stand  gesetzt  sind,  die  betreffenden  Vortheile  der  Zeichner- 
sozietät oder  auch  der  Aktiengesellschaft  nach  erfolgter  Registrirung  unter  Wahrnehmung 
ihres  Privatinteresses  zuzuwenden. 

^)  sg.  Rentabilitätsgarantie  oder  blosse  limitirte  Dividendengarantie,  durch  welche 
nur  eine  fixirte  Summe  als  äusserster  Zuschuss  versprochen  wird;  Tgl.  die  Fälle  in  der 
Entscheidung  des  O.H.G.  XXII  S.  225  (Rentabilitätsgarantie)  u.  XXI  S.  101  (Hausse- 
Konsortium  mit  Kurs-Garantie). 
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werden.  Jeder  Aktionär  wird  antheilig,  nach  Maassgabe  seiner  Betheiligangs- 
quote  berechtigt  und  verpflichtet,  aber  nach  dem  System  der  EoUektivsphäre 
(§  119)  nur  so,  dass  er  nur  in  Gemeinschaft  mit  dem  Verbände  der  abrigen 
Mitberechtigten  über  die  fftr  ihn  miterworbenen  Sachen  und  Forderungsrechte 
verfügen  und  wegen  der  ihm  mit  zur  Last  fallenden  Verbindlichkeiten  nur 
gemeinsam  mit  dem  Verbände  der  übrigen  Mitschuldner  in  Anspruch  genommen 
werden  kann.  Die  zur  Gesellschaftskasse  geflossenen  Einlagen,  sowie  das,  was 
damit  erworben  wird ,  bilden  das  greifbare ,  in  erster  Linie  zur  Durchführung 
des  Unternehmens,  sowie  zur  Deckung  der  Ereditbedtlrfnisse  bestimmte  Gesell- 
schaftsvermögen. ^)  Die  ausstehenden  Einlagen  enthalten  den  Stoff  zu  ebenso 
viel  Forderungsrechten  als  die  Zahl  der  Beitragspflichtigen  Aktionäre  beträgt. 
Jeder  Aktionär  ist  Alleinschuldner  in  Betreff  der  Erfüllung  der  mit  seiner 
Mitgliedschaft  verbundenen  Beitragspflicht  (Leistung  des  noch  ausstehenden 
Theils  seiner  Einlage):  er  ist  Mitgläubiger  des  Rechts,  dass  jeder  der  Mit- 
genossen in  gleicher  Weise  seiner  Beitragspflicht  genügt.  Die  Entscheidung 
über  die  Einziehung  und  Verwendung  der  ausstehenden  Einlagen  ruht  bei  der 
Gesammtheit  als  Generalversammlung,  die  hierbei  nur  an  die  Vorschriften  des 
Statutes  (Zahlungsfristen)  gebunden,  im  Uebrigen  aber  in  ihrer  Entschliessung,  ob 
(Herabsetzung  des  Grundkapitals)  und  wann  die  Einforderung  stattzufinden 
habe,  völlig  frei  und  jedem  äusseren  Zwange  unzugänglich  ist.  Erst  dann, 
wenn  diese  Beiträge  zur  Gesellschaftskasse  herangeholt  und  in  der  Gesellschafts- 
kasse zur  Befriedigung  des  Bedtlrfnisses  des  Unternehmens  bereit  gestellt  sind, 
werden  sie  Bestandtheile  des  gemeinsamen  Fonds.  Bis  dahin  bilden  sie 
gewissermassen  das  Reserve-  oder  Garantiekapital  des  Unternehmens.  Das 
Vermögen  der  Aktiengesellschaft  ist  sonach  in  zwei  Theile  zu  zerlegen: 
1)  das  äussere  Gesellschaftsvermögen*)  oder  die  Summe  der  dinglichen  und 
persönlichen  Rechte,  sowie  der  Verbindlichkeiten,  welche  der  Gesammtheit  der 
Aktionäre  (Gesellschaft' als  solche)  mit  einander  und  Dritten  gegenüber  zustehen 
und  obliegen.  2)  Das  innere  Gesellschaftsvermögen  (Verbandsvermögen ,  Ver- 
bandsrechte und  Verbandspflichten  §  120)  oder  die  gesellschaftlichen  Ver- 
mögensrechte, welche  die  Aktionäre  unter  einander  und  gegen  einander  haben: 
die  Sonderpflicht  zur  Leistung  des  ausstehenden  Theils  der  Einlage,  welche 
nach  der  Seite  des  berechtigten  Subjekts  hin  ein  Forderungsrecht  des  Ver- 
bandes der  Mitaktionäre  bildet  und  das  Sonderrecht  auf  die  Dividende,  welches 
nach  der  Seite  des  verpflichteten  Subjekts  eine  Pflicht  des  Verbandes  der  Mit- 
aktionäre ist.     Die   Herrschaft  über   das  gesammte   Vermögen   steht  der  Ge- 


^  Das  sg.  Gründungskapital  oder  das  zur  Einrichtung  des  Geschäfts  und  zu  seinem 
Betrieb  erforderliche  Kapital,  welches  theils  als  Anlage-,  theils  als  Betriebskapital  zur 
Verwendung  kommt  Betriebs-  oder  umlaufendes  Kapital  wird  der  Theil  des  GrQndungs- 
kapitals  genannt,  welcher  zum  Zweck  kontinuirlicher  Geldererzeugung  in  steter  Um- 
wandlung und  Erneuerung  begriffen  ist^  im  Gegensatz  zum  Anlage-  oder  stehenden  Kapital, 
welches  als  Grundlage  der  Produktion  vorhanden  sein  muss. 

^  Vermögen  im  juristischen  Sinne  als  Aggregat  von  Rechten  und  Pflichten. 
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sammtheit  zu,  welche  die  darin  begriffenen  Fnnktioneii  theils  anmittelbar  als 
Greneralyersammlung  theils  mittelbar  dorch  Rechtsvertreter  ausübt,  die  hierbei 
nicht  ans  eigenem  Hecht,  sondern  nur  nach  Maassgabe  ihrer  Vollmacht  and  der 
fOr  sie  verbindlichen  Beschlüsse  des  Aafsichtsraths  und  der  Generalversammlang 
fongiren.  Da  der  Vorstand  einerseits  von  der  Gesammtheit  gewählt  ist  and 
andererseits  sowohl  mit  der  Repräsentation  der  Gresellschaft  als  solcher  wie  der 
des  Verbandes  betraut  ist,  so  wird  im  Verkehr  der  theoretische  Unterschied 
zwischen  den  Rechten  und  Pflichten  der  Gesellschaft  „als  solche"  und  zwischen 
den  Rechten  und  Pflichten  des  Verbandes  der  Mitaktionäre  verdeckt  Bei 
allen  Streitigkeiten  wegen  seiner  Sonderrechte  und  Sonderpfiichten  findet  der 
Einzelaktionär  stets  den  Vertreter  der  Gesammtheit  als  Gegner  vor  sich,  so  dass 
der  regelmässig  auch  jeder  Separatvertretung  entbehrende  Verband  völlig  zurück- 
tritt und  es  stets  die  Gesellschaft  als  solche  ist  —  (der  Verband  der  Mitaktionäre 
zuzüglich  des  mit  dem  Verbände  in  Streit  gerathenen  Aktionärs)  — ,  welche  auf 
dem  Kampfplatz  erscheint.  Diese  Erscheinung,  wonach  Jemand  sich  in  ver- 
schiedenen Parteirollen  gegenüber  stehen  kann,  ist  ein  Produkt  der  verschiedenen 
Rechtssphären,  in  welchem  jeder  Aktionär  seinen  Mitgenossen  gegenüber  stehen 
kann  (gesellschaftliche  Sondersphäre,  gesellschaftliche  Kollektivsphäre,  Indiyiduals- 
sphäre  als  Gläubiger  und  Schuldner  ausserhalb  des  Sozietätsvertrages  §  121). 
Man  kann  sich  den  Aktionär  zu  diesem  Zweck  als  in  verschiedene  Persönlich- 
keiten gespalten  denken  (homo  qui  plures  personas  in  se  sustinet),  in  dem  man 
die  spezifische  aus  den  verschiedenen  Sphären  resultirende  Rechtsmacht  per- 
sonifizirt. 

Das  Sondervermögen  des  Aktionärs^  in  welches  die  Dividende  hinein-  und 
die  Einlage  herausgehen  soll,  unterliegt  der  ausschliesslichen  Herrschaft  des 
Aktionärs,  während  der  Gesellschaftsfonds,  aus  welchem  die  Dividende  von  ihm 
herausgeholt  und  die  ausstehende  Einlage  hineingeholt  werden  soll,  seinem 
Sonderwillen  völlig  entrückt  ist.  Die  Lasten  und  Pflichten  der  ersteren  Sphäre 
gehen  für  alleinige  Rechnung  des  Aktionärs  als  Sonderindividuum,  die  der 
Kollektivsphäre  für  ungetheilte  Gesammtrechnung,  wobei  der  Aktionär  nur  in 
seiner  Qualität  als  Verbandsperson  konkurrirt. 

Die  Begrenztheit  der  den  Aktienuntemehmen  zu  Gebote  stehenden  Mittel 
erheischt  es,  dass  dieselben  während  der  Dauer  der  Gemeinschaft  zur  Erreichung 
des  gesetzten  Zweckes  zusammengehalten  und  gegen  jede  Störungen  durch  den 
Eigenwillen  der  Vielheit  der  Eigner  und  deren  Privatgläubiger  behütet  werden. 
Diesem  Postulat  wird  zunächst  durch  die  Organisation  der  Aktiengesellschaft 
entsprochen,  vermöge  derer  die  Verwahrung  und  Verwaltung  des  Vermögens  so 
aosschliesslich  in  die  Hände  des  Vorstandes  und  sonstigen  von  der  Gesammtheit 
dazu  bestellten  Bevollmächtigten  gelegt  ist,  dass  dem  Einzelaktionär  selbst  die 
rechtliche  Möglichkeit  versagt  ist,  in  wirklichem  oder  vermeintlichem  Interesse 
der  Gesellschaft  eigenmächtig  zu  handeln,  z.  B.  Klagen  zum  Zweck  der  Unter- 
brechung der  Verjährung  anzustellen  u.  s.  w.  Der  Aktionär  steht  dem  Gesell- 
schaftsvermögen nach  dieser  Richtung  hin  gleichsam  wie  ein  Fremder  gegen- 
über,  er  ist  von  jeder  Mitbenutzung,  selbst  zum  persönlichen  Gebrauch  (Usus) 
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^ie  freie  Wohnung  in  einem  Aktienhotel  oder  freie  Fahrt  aaf  einer  Eisenbahn 
von  Rechtswegen  ausgeschlossen,  es  sei  denn,  dass  fttr  eine  solche  Participa- 
tion  ein  Sonderrecht  besonders  geschaffen  wäre,  wie  dies  bei  denjenigen 
Dividendengarantien  der  Fall  ist,  wo  der  Ansprach  gegen  den  Garanten  „der 
Gesellschaft  als  solcher**  erworben  ist,  aber  behaftet  mit  dem  Zwang  zur  Ver- 
wendung für  die  Aktionäre,  so  dass  den  Letzteren  zwar  für  ihre  Person  kein 
selbständiges  Klagrecht  gegen  den  Garanten  wohl  aber  das  Sonderrecht  zusteht, 
von  der  Gesellschaft  zu  verlangen ,  dass  der  gezahlte  Zuschuss  an  jeden  nach 
Maassgabe  seiner  Betheiligungsquote  zur  Vertheilung  gelange.') 

Ein  weiterer,  das  unternehmen  gegen  vorzeitige  Störung  sichernder  Schutz 
liegt  in  dem  Ausschluss  der  einseitigen  Kündigung  selbst  ex  justa  causa  und 
in  dem  damit  zusammenhängenden  Satz,  dass  auch  alle  in  der  Person  des  Ur- 
aktionärs  und  dessen  Rechtsnachfolger  vorgehenden  Veränderungen  (Tod,  Ent- 
mündung,  Konkurseröffnung,  Infamie)  kein  Recht  zum  Rücktritt  oder  zum  Aus- 
schluss gewähren.  Nicht  nur  die  Einlage,  sondern  der  Antheil,  welcher  dem 
Einzelaktionär  an  dem  Gesellschafts  vermögen  zusteht,  muss  bis  zur  Auflösung 
des  Vertrages  dem  Unternehmen  belassen  werden.  Dies  feststehende  Dogma  ist 
im  Art.  216  Absatz  2  mit  den  Worten  ausgedrückt: 

„der  Aktionär  kann  den  eingezahlten  Betrag  nicht  zurückfordern,  und 
hat,  so  lange  die  Gesellschaft  besteht,  nur  einen  Anspruch  auf  den  reinen 
Gewinn,  soweit  dieser  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  zur  Vertheilung  unter 
die  Aktionäre  bestimmt  ist." 

Privatgläubiger  der  Aktionäre  haben  an  dem  Gesellschaftsvermögen  keine 
grösseren  Rechte  als  ihre  Schuldner,  so  dass  sie  nur  die  denselben  gebührenden 
Dividenden  oder  den  auf  dieselben  bei  der  Auflösung  der  Gemeinschaft  ent- 
fallenden Netto-Substanzantheil  mit  Arrest  oder  Exekutionsmaassregeln  nach 
Maassgabe  der  allgemeinen  civilrechtlichen  und  prozessualischen  Vorschriften  zu 
umstricken  vermögend  sind,  ^)  ohne  dass  ihnen  das  den  Gläubigem  der  offenen 
Handelsgesellschafter  und  Kommanditisten  gegebene  Recht  des  Art.  126: 


')  Vgl.  den  durch  das  R.O.H.G.  vom  27.  März  1877  XXII  S.  225  entschiedenen  Fall, 
wo  die  Verkäufer  der  in  eine  Aktiengesellschaft  umgewandelten  Fabrik  vor  der  Rcgistrirung 
dem  bereits  gewählten  Aufsichtsrath  gegenüber  die  Erklfirung  abgegeben  hatte,  dass  sie 
im  Fall  der  Bereitstellung  eines  bestimmten  BetriebskapitalB  und  des  Nichteintritts  er- 
heblicher Gesch&ftsstörungen  der  Aktiengesellschaft  gegenüber  die  Gewähr  und  die  selbst- 
schuldnerische Bürgschaft  dafür  übernähmen,  dass  die  an  die  Aktionäre  z^  zahlende 
Dividende  für  die  ersten  drei  Jahre  8  Prozent  betragen  werde,  der  Aufsichtsrath  accep- 
tirte  diese  Erklärung  Namens  der  Aktiengesellschaft,  ohne  dass  diese  Garantie  jedoch 
im  Statut  erwähnt  worden  wäre,  dagegen  war  dies  in  dem  Vertriebsprospekte,  mittelst 
welchem  ein  Konsortium  dem  Publikum  die  Aktien  zum  Kauf  anbot,  geschehen.  Die 
Generalversammlung  verzichtete  später  gegen  Zahlung  einer  Abfindungssumme  auf  diese 
Garantie.  Ein  zur  Minorität  gehöriger  Aktionär  erachtete,  dass  die  Rechte  aus  der  Garantie 
gegen  die  Garanten  den  Aktionären  entsprechend  ihren  Aktienbesitz  unmittelbar  zustehen 
uud  erhob  deshalb  Klage  gegen  den  Garanten,  die  abgewiesen  wurde. 

")  Ueber  die  Schwierigkeiten  solcher  Exekutionen  selbst  in  Namenaktien,  vgl.  den 
Fall  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  VI  (1868)  S.  615. 
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„Hat  ein  Privatgläubiger  eines  Gesellschafters  nach  fruchtlos  vollstreckt  er 
Exekution  in  dessen  Privatvermögen  die  Exekution  in  das  dem  Gesellschafter 
bei  dereinsüger  Auflösung  der  Gesellschaft  zukommende  Guthaben  erwirkt, 
so  ist  er  berechtigt,  es  mag  die  Gesellschaft  auf  bestimmte  oder  auf  unbe- 
stimmte Dauer  eingegangen  sein,  behufs  seiner  Befriedigung  nach  vorher  von 
ihm  geschehener  Aufkündigung  die  Auflösung  der  Gesellschaft  zu  verlangen. 
Die  Aufkündigung  muss  mindestens  sechs  Monat  vor  Ablauf  des  Geschäfts- 
jahres der  Gesellschaft  geschehen.** 
gewährt  wäre. 

Durch  diese  Befreiung  des  Aktiengesellscbaftsvermögens  gegen  jede  Ein- 
mischung der  Einzelaktionäre  und  deren  Privatgläubiger  und  durch  die  Fem- 
haltung aller  in  den  persönlichen  Verhältnissen  der  Aktionäre  ihren  Grund 
hal)enden  Störungen  des  Geschäftsbetriebes  wird  nicht  nur  die  Erreichung  des 
Gesellschaftszwecks  sicher  gestellt,  es  wird  dadurch  auch  in  einem  eminenten 
Grade  der  Kredit  der  Aktiengesellschaften  erhöht,  indem  die  Gesellschafts- 
gläubiger dadurch  ein  natürliches  Vorrecht  vor  allen  anderen,  an  das  Vermögen 
zu  erhebenden  Ansprüchen  erhalten,  welches  für  den  Fall  der  Auflösung  und 
des  Eonkurses  der  Gesellschaft  als  gesetzlich  privilegirtes  Vorzugsrecht  sanktionirt 
ist,  so  dass  ebensowohl  die  Aktionäre  wegen  ihrer  gesellschaftlichen  Ansprüche 
als  die  Privatgläubiger  der  Aktionäre  erst  nach  völliger  Deckung  aller  Gesell- 
schaftsschulden zur  Perception  gelangen.  In  den  begrifflichen  Ausschluss  des 
Einzelaktionärs  von  jeder  Einmischung  in  die  Vermögenssphäre  der  Gesellschaft, 
den  Usus  mit  eingeschlossen,  in  der  durchgeführten  Zurückdrängung  der  Privat- 
gläubiger der  Aktionäre  und  in  der  Unabhängigkeit  der  Operations-  und  Kredit- 
basis von  allen  Veränderungen,  welche  in  der  Person  der  Geschäftsprinzipale 
vorgehen,  liegen  die  Hauptnnterschiede  des  Aktiengesellschaftsvermögens  von 
dem  Vermögen  der  offenen  Handelsgesellschaft  und  der  gewöhnlichen  Kommandit- 
gesellschaft. Und  diesem  Unterschiede  ist  auch  in  dem  Gesetz  durch  die 
Fassung  des  Art.  213  die  entsprechende  Rücksicht  geworden.^ 

Art.  213.    Die  Aktiengesellschaft  als  solche  hat  selbständig  ihre  Rechte 
und  Pflichten;   sie  kann   Eigenthum   und  auch  andere   dingliche  Rechte  an 
Grundstücken  erwerben ;  sie  kann  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden. 
Diese  Fassung  ist  das   Produkt  eingehender  Debatten,    bei    welchen  die 
organischen  Unterschiede  der  Untemehmungsreform  der  Aktiengesellschaft  und 
der  offenen  Handelsgesellschaft  zu  Tage  getreten  sind.  In  den  Berathungen  des  der 
Nürnberger  Konferenz   zu   Grunde  gelegten  Entwurfs   eines  Handelsgesetzbuchs 
für  die  Preussischen  Staaten  waren  an  die  Spitze   des  zweiten  Buches  von  den 
Handelsgesellschaften  gewisse  General-Prinzipien  als  erster  Titel  von  den  Handels- 
gesellschaften im  Allgemeinen  gestellt,  welche  lauteten: 

§  87. 
Jede  Handelsgesellschaft   als   solche    hat   selbständig    ihre  Rechte  und 
Pflichten  und  ihr  besonderes  Vermögen,  sie  kann  vor  Gericht  klagen  und  ver- 
klagt werden ;  sie  kann  auf  ihren  Namen  Grundstücke  und  Forderungen   er- 
werben. 
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§  88. 

Das  Yermögen  der  Handelsgesellschaft  haftet  den  Gläubigern  der  Ge- 
sellschaft vorzugsweise. 

Die  Privatgläubiger  eines  Gesellschafters  haben  nur  auf  dasjenige  An- 
spruch, was  demselben  bei  der  Yertheilung  des  Gewinnes  aus  der  Auseinander- 
setzung zufällt. 

§  89. 

Wer  in  eine  bestehende  Handelsgesellschaft  eintritt;  muss  gleich  jedem 
anderen  Gesellschafter  alle  von  der  Gesellschaft  vor  seinem  Eintritt  einge- 
gangenen Yerbindlichkeiten  anerkennen. 

§  90. 

Der  ordentliche  Gerichtsstand  einer  Handelsgesellschaft  ist  bei  dem 
Handelsgerichte  des  Bezirks,  in  welchem  die  Gesellschaft  ihre  Hauptnieder- 
lassung hat. 

und  zur  Begründung  war  in  den  Motiven  Seite  47  und  48  gesagt  ,,die  Handels- 
gesellschaft hat  sich  zwar  auf  der  Grundlage  der  römisch-rechtlichen  Sozietät 
entwickelt,  es  hat  aber  auf  ihre  Entwicklung  wie  auf  alle  Institute  des  Handels- 
rechts das  Bedürfniss  des  Verkehrs  einen  so  bestimmenden  Einfluss  geübt,  dass  die 
Aehnlichkeit  mit  der  gewöhnlichen  civilrechtlichen  Gesellschaft  nach  und  nach 
verwischt  worden  sind.  Bei  den  jetzigen  Yerkehrsverhältnissen  würde  der  Be- 
kieb  des  Gesellschaftshandels  thatsächlich  unmöglich  sein,  wenn  jedes  einzelne 
der  Gesellschaft  zugehörige  Yermögensstück  im  gemeinschaftlichen  Eigenthum 
der  einzelnen  Theilnehmer  stände  und  jede  Gesellschaftsforderung  von  Bechts- 
wegen  unter  die  Gesellschafter  getheilt  wäre.  Im  Handelsleben  wird  vielmehr 
allgemein  angenommen,  dass  die  Handelsgesellschaft  als  solche  ein  besonderes, 
von  dem  Einzelvermögen  der  Gesellschafter  unterschiedenes  Handelsvermögen 
besitze,  in  Beziehung  auf  welches  sie  selbständige  Rechte  und  Pflichten  hat. 
In  der  französischen  Jurisprudenz  hat  die  Auffassung  Geltung  erlangt,  dass  die 
Handelsgesellschaft  als  eine  juristische  Person  anzusehen  sei,  dies  entspricht  ihrer 
rechtlichen  Natur.  Indessen  kann  füglich  davon  Abstand  genommen  werden,  die 
Handelsgesellschaft  unter  einen  hergebrachten  civilrechtlichen  Rechtsbegriff  unter- 
zuordnen ;  der  richtige  Gesichtspunkt  ist  gewahrt,  wenn  die  durch  das  Leben  heraus- 
gebildete Anschauung,  dass  die  Handelsgesellschaft  selbständig  ihre  Rechte  und 
Pflichten,  sowie  ihr  besonders  von  dem  Privatvermögen  der  Gesellschafter  völlig 
getrenntes  Yermögen  hat,  als  Rechtssatz  anerkannt  wird.^  Dieses  System  wurde 
lebhaft  bekämpft  und  gelangte  nicht  zum  Durchbruch.  Unter  Streichung  des 
ersten  Titels  wurde  beschlossen,  von  der  Aufstellung  allgemeiner  Grundsätze  über 
die  Handelsgesellschaft  abzustehen,  dagegen  für  jede  der  im  Gesetz  behandelten 
Arten  die  einzelnen,  deren  Natur  entsprechenden  Rechtssätze  vollständig  aufzu- 
nehmen. Bei  der  Spezialberathung  kam  das  Dogma  von  der  Eigenschaft  der 
Handelsgesellschaft  als  selbständiges  Rechtsobjekt  für  die  offene  Handelsgesell- 
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Schaft  und  die  beiden  Kommanditgesellschaften  nicht  zur  Anerkennung.  Man 
glaubte  vielmehr  für  diese  Bechtsinstitute  an  der  Sozietätstheorie  festhalten  zu 
müssen.  Die  in  den  Art  87 — 90  enthaltenen  Rechtsregeln  wurden  zwar  schliess- 
lich auch  für  die  offene  Handelsgesellschaft  und  für  die  Kommanditgesellschaft 
adoptirt,  aber  nicht  als  Konsequenzen  der  Idee  der  juristischen  Person,  sondern 
als  dem  Willen  der  Handelsgenossen,  den  thatsächlichen  Vorgängen,  der 
Natur  der  Sache,  sowie  den  Bedürfnissen  des  Verkehrs  entsprechende  Eigen- 
thümlichkeiten  der  modernen  Gewerbegesellschaft.  Der  kritische  das  Prinzip 
der  Handelsgesellschaft  als  selbständiges  Rechtssubjekt  enthaltende  Abs.  1  des 
Art  87  findet  sich  daher  in  den  von  der  offenen  Handelsgesellschaft,  der 
Kommanditgesellschaft  und  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  handelnden 
Tit.  1 — 8  des  zweiten  von  den  Handelsgesellschaften  überschriebenen  Buches 
nicht  vor.  Die  Worte  „als  solche  hat  selbständig  ihre  Rechte  und  Pflichten 
und  ihr  besonderes  Vermögen"  fehlen  den  Art.  111  und  164,  von  denen  der 
Letztere  auch  auf  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  berechnet«,  gleich  dem 
Art.  111  lautet: 

Die  Kommanditgesellschaft  kann  unter  ihrer  Firma  Rechte  erwerben 
und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte 
an  Grundstücken  erwerben,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden.  Ihr 
ordentlicher  Gerichtsstand  ist  bei  dem  Gericht,  in  dessen  Bezirk  sie  ihren 
Sitz  hat. 

Bei  der  Aktiengesellschaft  ist  dagegen  dem  Prinzip  des  preussischen  Ent- 
wurfs Rechnung  getragen.  Zwar  wurde  bei  Berathung  des  jetzigen  Art.  218 
eine  Aenderung  der  Fassung  beantragt,  weil  „dessen  jetzige  Fassung  nothwendig 
zu  der  Annahme  ftlhre,  dass  die  Aktiengesellschaft  von  der  Versammlung  als 
eine  juristische  Person  angesehen  worden  sei,  während  dieselben  Gründe,  welche 
bei  der  Entscheidung  maassgebend  gewesen,  dass  weder  die  offene  noch  die 
stille  Gesellschaft  die  Eigenschaft  einer  juristischen  Person  habe,  auch  bei  den 
Aktiengesellschaften  zuträfen  und  aus  der  Annahme  einer  juristischen  Persön- 
lichkeit der.  Aktiengesellschaften  ganz  unpraktische  Folgerungen  gezogen  werden 
würden.  **  Mehrere  Mitglieder  hielten  aber  dafür,  dass  man  nicht  umhin  könne 
den  Aktiengesellschaften  juristische  Persönlichkeit  beizulegen;  denn  bei  ihnen 
seien  die  Verhältnisse  wesentlich  anders  als  bei  d^n  übrigen  Handelsgesellschaften, 
bei  ihnen  komme  z.  B.  auf  den  Wechsel  der  Personen  gar  nichts  an,  bei  ihnen 
ständen  den  Gesellschaftern  keine  direkten  Rechte  auf  die  einzelnen  Vermögens- 
stücke der  Gesellschaft  zu  und  dgl.  Noch  andere  der  Herren  Abgeordneten 
aber  erklärten,  dass  sie  zwar  für  die  Beibehaltung  der  Fassung  des  Entwurfes 
stimmen  würden,  da  das  Wesen  einer  Aktiengesellschaft  völlig  verschieden  von 
dem  einer  offenen  Gesellschaft  sei,  dass  sie  aber  gleichwohl  nicht  die  Absicht 
hätten,  eine  juristische  Persönlichkeit  der  Aktiengesellschaften  hiermit  anzuer- 
kennen. Bei  der  Abstimmung  wurde  mit  9  gegen  6  Stimmen,  für  die  Bei- 
behaltung des  Entwurfs  entschieden. 

Ein  alt  hergebrachtes,  auf  der  eigenthümlichen  Rechtsstellung  des  Aktionärs 
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zu  dem  Gesellschaftsvermögen  beruhendes  Privilegium  ist  es,  dass  Gegenstände, 
deren  Erwerb  dem  Einzelaktionär  verschlossen,  von  der  Gesellschaft  als  solche 
erworben  werden  können.  Das  Verbot  als  solches  bleibt  fär  das  Individaom 
bestehen  und  verhindert,  dass  der  betreffende  Gegenstand  nach  Auflösung  der 
Gesellschaft  dem  vom  Erwerb  ausgeschlossenen  Aktionär  als  freies  Privat- 
eigenthum  überwiesen  werden  kann.  Hierauf  bezieht  sich  die  Vorschrift  des 
§  2  des  Reichsgesetzes,  betreffend  die  Nationalität  der  Kauffahrteischiffe  vom 
25.  Oktober  1867 

zur  Führung  der  Landesflagge  sind  die  Kauffahrteischiffe  nur  dann  be- 
rechtigt, wenn  sie  in  dem  ausschliesslichen  Eigenthum  solcher  Personen  sich 
befinden,  welchen  das  Landesindigenat  zusteht.  Diesen  Personen  sind  gleich 
zu  achten  die  im  Landesgebiet  errichteten  Aktiengesellschaften  und  Kommandit- 
gesellschaften auf  Aktien,  wenn  sie  innerhalb  des  Bundesgebietes  ihren  Sitz 
haben  und  wenn  bei  den  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  allen  persön- 
lich haftenden  Mitgliedern  das  Bundesindigenat  zusteht. 

Das  Miteigenthum  des  Aktionärs  ergreift  gleich  dem  des  von  der  Firmi- 
rung  ausgeschlossenen  offenen  Handelsgesellschafters  alle  einzelnen  Bestand- 
theile  des  gemeinsamen  Vermögens.  Jedem  Aktionär  steht  an  allen  einzelnen 
Sachen  und  Forderungsrechten  der  Gesellschaft  ideelles  Miteigenthum  (condi- 
minium  pro  indiviso)  zu.  Die  inviduelle  Ausübung  der  in  dem  Miteigenthum 
eingeschlossenen  Befugnisse  ruht  während  der  Dauer  der  Gemeinschaft  völlig,  die 
Ausübung  erfolgt  nur  gemeinsam  durch  einen  gemeinsam  bestellten  Prokurator. 
Die  Theilungsklage  erwacht  erst  mit  Auflösung  des  Vertrages. 

Jeder  Aktionär  hat  einen  verhältnissmässigen  Antheil  aü  dem  Vermögen 
der  Gesellschaft  (216).  Das  Vermögen  der  aufgelösten  Gesellschaft  wird  nach 
Tilgung  ihrer  Schulden  unter  die  Aktionäre  nach  Verhältniss  ihrer  Aktien 
getheilt.  9)     Art.  245,  Abs.  1. 

Die  Zwecksatzung  schützt  nicht  nur  das  Vermögen  gegen  den  Sonderwillen 
des  Aktionärs,  es  sichert  auch  Letzteren  gegen  willkürliche  Verletzungen  seines 
Substanzrechts.  Das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft  ist  mit  Ausschluss  jeden 
anderen  Zweckes  ausschliesslich  dazu  bestimmt,  um  durch  Durchführung  des  im 
Statut  individualisirten  Unternehmens  einen  zur  Vertheilung  geeigneten  Geldge- 
winn für  die  Eigner  des  Vermögens  herauszuwirthschaften.     Lediglich  zu  diesem 


^)  Ist  die  Aktiengesellschaft  in  Wahrheit  eine  juristische  Person,  so  steht  das 
Eigenthum  des  Vermögens  dem  idealen  über  der  Totalität  der  zeitigen  ISOtglieder 
schwebenden  Wesen  und  nicht  der  Summe  der  jeweiligen  Aktionäre  zu;  daher  die  Kon- 
struktion der  Aktienrechte  als  Forderungsrechte  der  Einzelnen  gegen  die  juristische  Person 
(§  136);  daher  die  Negation  des  Miteigenthums  des  Aktionärs  und  die  Konstruktion  der 
Aktienrechte  als  Forderungsrechte  der  Einzelnen  gegen  die  juristische  Person,  als  Eigen- 
schaft der  Person.  Vgl.  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen  Privatrechts  Bd.  1  S.  392 
Renaud,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften  (1875)  S.  98  und  Gierke,  Das 
deutsche  Genossenschaftsrecht  Bd.  I  S.  1008,  auch  die  Ausführungen  in  den  Entschei- 
dungen des  O.H.G.  vom  17.  April  1877  XXII  S.  242  und  des  O.T.  Berlin  vom  20.  Dezbr. 
1875  LXXVI  S.  53. 
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Zweck  werden  die  Einlagen  promittirt  und  lediglich  zur  Erreichung  dieser  Auf- 
gabe erfolgt  die  Unterwerfung  des  Sonderwillens  unter  die  Summe  der  unter 
der  Zwecksatzung  begriffenen  Beschränkungen.  Die  Universalversammlung  ist 
berechtigt,  sich  über  die  nicht  durch  einen  äusseren  Willen,  sondern  durch 
den  vertraglichen  Willen  aller  in  dem  Rechtsverhältniss  stehenden  Kontrahenten 
gesetzten  Schranken  hinwegzusetzen  und  beliebig  über  das  Schicksal  des  Unter- 
nehmens sowie  über  die  Verwendung  des  Vermögens  zu,  dem  ursprünglichen  Ge- 
sellschaftsvertrage fremden  Zwecken  zu  verfügen,  ja  das  Vermögen  zu  verschenken 
oder  zu  zerstören,  ohne  an  andere  Rücksichten  als  die  auf  das  Gläubigerinteresse 
gebunden  zu  sein.  Diese  Allmacht  steht  aber  weder  der  Generalversammlung 
noch  den  Bevollmächtigten  der  Gesellschaft  (Gesellschaftsorgane)  zu.  Deren 
Kompetenz  ist  auf  das  Gebiet  beschränkt,  für  welches  die  ausdrückliche  und 
stillschweigende  Unterwerfung  des  Sonderwillens  des  Einzelaktionärs  unter  die 
Mehrheitsbeschlüsse  der  Generalversammlung  erfolgt  ist  (§  119  —  121).  Inner- 
halb dieser  Grenzen  muss  sich  der  Aktionär  alle  Verfügungen  gefallen  lassen, 
auch  wenn  solche  nach  seiner  durch  den  Erfolg  bestätigten  Ansicht  dem  Gesell- 
schaftsinteresse nicht  entsprechen.  Uebergriffen  dagegen,  also  auch  Beschlüssen 
der  Generalversammlung,  durch  welche  das  Vermögen  der  Gesellschaft  ganz  oder 
theilweise  für  Geschäfte  verwendet  oder  obligirt  wird,  welche  nicht  zu  dem 
Kreise  der  Angelegenheiten  gehören,  für  welche  die  Aktionäre  im  Gesellschafts- 
vertrage sich  verbunden  (Liberalitäten,^*^)  Intercession ^ ^)  für  eine  fremde 
Schuld,  Erstattung  der  Gründungskosten  ^^)  oder  Zuwendung  anderer  im  Statut 


^*0  Geschäftlich  übliche  Bemimerationen  zur  Abgeltung  von  Diensten,  itXr  welche 
zwar  ein  rechtlicher  Anspruch  auf  Vergütigtmg  nicht  besteht,  aus  Anstands-  und  Billig- 
keitsrücksichten, innerhalb  eines  billige  Grenzen  nicht  überschreitenden  Maasses  sind  durch 
Uriheil  des  R.O.H.6.  vom  25.  Oktober  1878  XXII  S.  227  für  zulässig  erklärt;  es  handelte 
sich  um  eine  dem  liquidirenden  Aufsichtsrath  för  die  Mühewaltung  der  Liquidation  zu- 
gebilligte Remuneration,  gegenüber  einem  früheren  Beschluss  der  Generalversammlung, 
dass  der  Aufsichtsrath  keinen  Anspruch  auf  Honorar  haben  solle  —  der  Aufsichtsrath  ist 
aber  nicht  befugt  sich  eine  solche  Remuneration  selbst  festzusetzen.  R.O.H.G.  vom  29.  Mai 
1875  XIX  S.  336. 

^^)  Urtheil  des  Reichsgerichts  vom  9.  Februar  1881  III  S^  136  die  Inkompetenz 
der  Generalversammlung  zur  Verpfändung  des  Gesellschaftsvermögens  für  eine  fremde 
Schuld  betreffend. 

^*)  R.O.H.G.  vom  21.  Januar  1876  XX  219:  Der  Konstituirung  einer  Versicherungs- 
gesellschaft war  ein  mehrere  Jahre  dauerndes  Gründungsstadium  vorausgegangen.  Die 
Delegirtcn  des  Gründungskomit^s  billigten  sich  mit  Genehmigung  des  Gesammtgründungs- 
komit^s  für  ihre  Thätigkeit  Diäten  imd  Reisekosten  zu,  welche  aus  den  von  den  Zeichnern 
eingezahlten  Prozentsätzen  entnommen  wurden.  Nach  Konstituirung  der  Gesellschaft 
legten  die  Delegirten,  von  denen  der  Hauptfaktor  Gesellschafts- Vorstand  geworden,  dem 
Aufeichtsrath  über  die  vereinnahmten  Gelder  und  deren  Verbleib  Rechnung  und  erhielten 
Tom  Aufsichtsrath  Decharge,  obwohl  das  Statut  ein  Recht  der  Gründer  auf  Entschädigung 
für  ihre  Dienste  nicht  ausdrücklich  statuirte.  Die  nach  Ablauf  des  ersten  Geschäftsjahres 
einberufene  Generalversammlung  bescbloss,  nachdem  inzwischen  ein  neuer  Vorstand  ge- 
wählt war,  auf  Erstattung  der  dem  früheren  Vorstand  für  seine  Thätigkeit  im  Gründungs- 
stadium zugeflossenen  Diäten  und  Reisekostenbeträge  zu  klagen  und  wurde  demgemäss 
erkannt. 
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nicht  hervorgehobener  Vortheile  an  Gründer^*)  steht  der  Sonderwille  frei 
und  angebunden  und  zum  Schutz  des  gekränkten  Sonderrechts  berechtigt 
gegenüber. 

Die  Einrichtungen  der  Aktiengesellschaft  sind  ebensowohl  auf  Garantien 
für  die  Einreichung  des  Gesellschaftszweckes  als  für  den  Schutz  der  berechtigten 
Sonderinteressen  der  vigilanten  Einzelaktionäre  und  des  kreditgebenden  Pu- 
blikums bedacht. 

Die  rechtlich  durchgeführte  Trennung  des  Gesellschaftsantheils  des  Aktionärs 
von  dessen  Sondervermögen  bringt  es  endlich  mit  sich,  dass  das  Aktiengesell- 
schaftsvermögen auch  gegen  jede  Schwächung  im  Wege  der  Kompensation  geschützt 
ist,  dass  letztere  in  keinem  weiteren  Umfange  zulässig,  als  es  dem  Aktionär  gestattet, 
sich  aus  dem  gemeinschaftlichen  Fonds  Befriedigung  zu  schaffen.  Eine  Kompensation 
zwischen  Forderungen ,  der  Aktiengesellschaft  und  Privatforderungen  des  Gesell- 
schaftsschuldners gegen  einen  einzelnen  Aktionär  findet  während  der  Dauer 
der  Gesellschaft  deshalb  nicht  statt  und  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  ist  sie 
nur  zulässig,  wenn  und  soweit  die  Gesellschaftsforderung  dem  Aktionär  bei  der 
Auseinandersetzung  überwiesen  ist  (Art.  121). 

Auf  diesen  komplizirten,  scheinbar  von  verschiedenen  Punkten  ausgehenden 
aber  mit  einander  konvergirenden  und  auf  dasselbe  Ziel  hinwirkenden  Kelationen 
beruhen  die  Vorzüge  der  Aktiengesellschaft  vor  anderen  Unternehmungsformen 
und  ihr  umfassender  und  dauerhafter  Kredit.  ^^) 

§  124. 

6.   Das  €frandkapitaL  Bas  System  der  beschrSnkten  Beitrags- 
and Haftpflicht  der  AktiengeseUschaft. 

Nach  dem  System  des  Handelsgesetzbuchs  können  die  Beiträge  der  Aktionäre 
zum  Gesellschaftsfonds  nicht  blos  in  Geld,  sondern  auch  in  anderen,  unter  den 
Begriff   „Kapital  im    hergebrachten  national-ökonomischen   Sinne*'  ')    fallenden 


'^  Vgl.  einen  solchen  Fall  im  Bd.  XXV  S.  282  der  Entsch.  d.  R.O.H. 

^^)  Vgl.  Schäffle,  Lehrbuch  der  politischen  Oekonomie  (1873)  Bd.  n  §  212  ent- 
haltend eine  vergleichende  Würdigung  der  verschiedenen  Untemehmnngsformen. 

^)  Vermögen  im  wirtbschaftlichen  Sinne  ist  die  Summe  aller  Verkehrsgüter,  welche 
sich  im  Eigenthum  einer  physischen  oder  juristischen  Person  befinden.  Die  Verkehrs- 
güter,  d.  h.  die  Güter,  welche  Gegenstand  oder  Förderangsmittel  des  Verkehrs  werden 
können,  zerfallen  in  drei  Klassen,  a.  persönliche  Dienste,  b.  bewegliche  und  unbewegliche 
Sachen,  c.  Verhältnisse  zu  Personen  oder  Sachen,  die  oft  eben  so  genau  wie  SachgUter 
abgeschätzt  werden  können  (Röscher,  Die  Grundlage  der  Nationalökonomie  1861  Bd.  I 
S.  4,  10).  Kapital  (Röscher  1.  c  S.  71)  ist  jedes  Verkehrsgut,  welches  zu  fernerer 
Produktion  aufbewahrt  wird,  Kapital  im  engeren  Sinne  als  Grundlage  des  spekulativen 
Erwerbs  im  Gegensatz  zu  dem  ünterhaltsvermögen,  dem  Inbegriff  der  werthvollen  äusseren 
Unterhaltungsmittel  einer  Person  (Schäffle,  Politische  Oekonomie  1873  Bd.  I  S.  185). 

Quasikapitalien  oder  unkörperliche  Kapitalien  werden  die  unmateriellen  Güter  genannt, 
welche  aus  einer  Produktion  hervorgegangen  sind  oder  zu  einer  Produktion  benutzt  werden, 
wie  das  Renommee  einer  bewährten  Firma  das  Talent  des  Künstlers,  die  höhere  Geschick- 
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Verkehrsgütem  (bewegliche  und  unbewegliche  Sachen,  Forderungsrechte,  geistiges 
und  industrielles  Eigenthum,  Patente,  Erfindungen,  Urheberrechte  an  Mustern 
und  Modellen,  Kundschaft  von  Firmen  und  Zeitungen)  bestehen. 

Die  Aufbringung  des  Aktienkapitals  durch  an  die  Person  der  Theilnehmer 
gebundene  Dienste  widerspricht  ebensowohl  dem  Wesen  der  Aktiengesellschaft 
als  Eapitalsassoziation  wie  dem  System  des  Greldnominalbetrages  und  der 
Zirkulationsfähigkeit  der  Aktien  und  Aktienbriefe.  Ein  socius  mere  industrialis 
ist  bei  der  Aktiengesellschaft  nicht  statthaft.  Die  Vorschrift  des  Artik.  209  b. 
Absatz  1, 

Wenn  ein   Aktionär  eine  auf  das  Grundkapital  anzunehmende  Einlage 
macht,  welche  nicht  in  baarem  Gelde  besteht,  oder  wenn  Anlagen  oder  sonstige 
VermCgensstücke  von  der  zu  errichtenden  Gesellschaft  übernommen  werden 
sollen,  so  ist  in  dem  Gesellschaftsvertrage   der  Werth  der  Einlage  oder  des 
Yermögenstücks  festzusetzen  und  die  Zahl  der  Aktien  oder  der  Preis  zu  be- 
stimmen,   welche  für  dieselben   gewährt  werden.     Jeder  zu  Gunsten   eines 
Aktionärs  bedungene  besondere  Yortheil  ist   im  Gesellschaftsvertrage  gleich- 
falls festzusetzen, 
ist  nicht  dahin  auszulegen,  dass  die  Form  der  Aktiengesellschaft  auch  für  Unter- 
nehmen gestattet  sei,  welche  ganz  oder   theüweise^)  auf  die  Verpflichtung  der 
Theilnehmer  zu  gegenseitiger  Leistung  von  an  die  Person   gebundenen  Diensten 
(operae ')  im  Gegensatz  zu  opus)  ^)  fundirt  sind. 

Gesellschaftsvermögen  und  Grundkapital:  die  Summe  der  in  einem  be- 
stimmten Geldbetrag  ausgedrückten  Einlagen,  decken  sich  schon  im  Zeitpunkt 
der  Begistrirung,  nicht,  wenn  das  Unternehmen  nicht  ausschliesslich  auf  Geld, 
sondern  ganz  oder  theilweise  auf  Sacheinlagen  oder  auf  Uebernahme  von  An- 
lagen und   sonstigen  Vermögensstücken  gegründet  ist,  und  wenn  der  objektive 


lichkeit  des  Arbeiters  (Rentzsch,  Handwörterbuch  der  Volkswirthschaftslehre  1866. 
8.  V.  Kapital  und  Röscher  LcS.  72),  wo  es  heisst:  „Viele  von  diesen  unkörperlichen 
Kapitalien  sind  übertragbar,  so  z.  B.  die  Kundschaft  einer  Firma,  andere  sind  wieder 
mit  der  menschlichen  Arbeitskraft  untrennbar  verbunden.  —  Die  übertragbaren  einer 
Schätzung  im  Gelde  fähigen  Qaali-Kapitalien  bilden  das  geistige  und  industrielle  Eigenthum. 

s)  Vgl.  Troplong  Gontrat  de  Sod^t^  Bd.  I  S.  150  über  die  Eintheilung  der 
Aktien  in  actions  industrielles;  non  payantes,  d'usufhiit  ou  de  jouissance,  de  fondation, 
de  prime. 

^  Vgl.  über  die  lokalen  Aktiengesellschaften  zur  Errichtung  tmd  Betreibung  von 
Eübenzuckerfabriken,  die  zum  Theil  auf  die  Verpflichtung  der  Aktionäre  gegründet  sind, 
ihr  Besitzthum  in  einem  gewissen  Umfemge  mit  Buben  zu  bebauen  und  die  Rüben  der 
Fabrik  zu  einem  bestimmten  Preise  zu  Hefem,  die  Fälle  in  den  Entscheidungen  des 
O.H.G.  XXm  S.  98  vom  21.  November  1877  u.  S.  273  vom  20.  Oktober  1877. 

*)  Vgl.  z.  B.  Preuss.  Just-Minist-Bl.  1876  S.  83,  wo  der  Fall  erwähnt  ist,  wo  eine 
Dampftchiflüahrts- Aktiengesellschaft  sich  mit  einem  Kapital  von  650,000  Thhr.  in  der 
Weise  gebildet  hat,  dass  der  Hauptaktion&r  410,000  Thhr.  gezeichnet,  diese  Einlage  aber 
nicht  in  baarem  Gelde,  sondern  dadurch  gemacht  hat,  dass  er  sich  zur  Erbauung  von 
zwei  Dampfschiffen  zum  Werth  von  650,000  Thhr.  verpflichtete,  die  ihm  durch  Auslieferung 
von  sg.  voll  eingezahlten  Aktien  zum  Nominalbetrage  von  410,000  Thlr.  und  durch  Baar- 
Zahlung  von  205,000  Thhr.  gewährt  wurden. 
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Werth  dieser  Geldsurrogate  mit  der  blos  subjectiven  Werthschätzimg  des  Statuts 
(§  115)  nicht  harmonirt. 

Beide  Dinge  verhalten  sich  zu  einander  wie  Soll  und  Haben.  Das  Yer- 
mögen  drückt  das  „Habeu^  und  das  Grundkapital  das  „SolP  aus.  Je  nach 
dem  Werth  der  Einlage  und  dem  Gang  der  Geschäfte  wird  das  Gesellschafts- 
vermögen  auf,  unter  oder  über  dem  Niveau  der  Ziffer  des  Grundkapitals  stehen 
(Kurs  der  Aktien :  Pari,  unter  oder  über  Pari).  Die  Vergleichung  des  Vermögens- 
werthes  mit  der  Grundkapitalssumme  ergibt  den  wirthschaftlichen  Zustand  des 
Unternehmens.  Der  erstrebte  ünternehmergewinn  ist  erzielt,  wenn  die  Ziffer 
des  Vermögens  die  des  Grundkapitals  übersteigt.  Unterbilanz  ist  vorhanden, 
wenn  die  Ziffer  des  Grundkapitals  höher  ist  und  bei  Parität  beider  Ziffern  ist 
kein  reines  Einkommen  produzirt  worden.  Die  oberste  Richtschnur  ist,  dass 
nur  das  reine  Einkommen  vertheilungsfähig  ist,  so  dass  nichts  als  der  Ueber- 
schuss  zwischen  der  Ziffer  des  Vermögens  und  des  Grundkapitals  zur  Verthei- 
lung  unter  die  Aktionäre  gebracht  werden  kann.  Auf  diesem  Postulat  beruht 
sowohl  die  Kechtfertigung  des  Systems  des  Geldnominalbetrages  der  Aktien  als 
die  Statuirung  einer  Beihe  von  Ausnahmen  von  der  VoUwerthigkeit  der  Ein- 
lagen, die  von  dem  Verkehr  dem  Recht  allmählich  abgerungen  worden  sind. 

Das  Risiko  desjenigen,  der  sich  am  Gewinn  und  Verlust  eines  Unternehmens 
auf  der  Basis  der  absolut  beschränkten  Beitrags-  und  Haftpflicht,  also  so  be- 
theiligt, dass  er  nicht  mehr  verlieren  kann  als  er  dabei  wagen  will,  ist  erst  er- 
füllt, wenn  sein  Vermögen  um  den  Betrag  der  Einlage  zu  Gunsten  des  Unter- 
nehmens wirklich  vermindert  worden  ist.  Die  Einlage  muss  nicht  nur  voll  und 
gehörig  geleistet  sein,  es  darf  auch  nichts  darauf  zurückgewährt  sein.  Das 
Unternehmen  darf  erst  Noth  leiden  und  Gläubiger  dtürfen  so  lange  nicht  leer 
ausgehen,  als  noch  Aktionäre  vorhanden  sind,  welche  weniger  als  den  Geldwerth 
der  gezeichneten  Einlagen  zugesetzt   haben. 

Das  Dogma  der  Befreiuung  desAktionärs  von  jeder  weiteren  Anforderung 
an  Person  oder  Vermögen  nach  Leistung  der  Einlage :  ^) 

„Der  Aktionär  ist  nicht  schuldig  zu  den  Zwecken  der  Gesellschaft  (Bei- 
tragspflicht) und  zur  Erfüllung  ihrer  Verbindlichkeiten  (Haftpflicht)  mehr  bei- 
zutragen, als  den  für  die  Aktie  statutenmässig  zu  leistenden  Beitrag" 
ist  konsequent  und  ausnahmslos  durchgeführt.   Das  Reichsgesetz  vom  16.  Dezbr. 
1875,^)  betreffend  die  Umwandlung  von  Aktien  in  Reichswährung  hat  deshalb 


»)  Vgl.  O.H.G.  vom  11.  Februar  1878  XXHI  S.  297. 

^  Wortlaut  des  Gesetzes  §  1.  Die  Bestimmung  des  Artikels  207  a  des  Handels- 
gesetzbuchs Abs.  8,  lautend:  Der  Nominalbetrag  der  Aktien  oder  Aktienantheile  darf 
während  des  Bestehens  der  Gesellscbaft  weder  vermindert  noch  erhöht  werden'  findet 
keine  Anwendung,  wenn  der  Nominalbetrag  der  Aktien,  welcher  nicht  auf  Thalarwähning 
oder  Reichswährung  lautet  und  nicht  in  eine  mit  fönfeig  theilbare  Summe  in  Mark  um- 
gerechnet werden  kann,  auf  dem  nächstniedrigeren  durch  fünfzig  theilbaren  Betrag  in 
Mark  vermindert  oder  auf  den  nächsthöheren  durch  fünfzig  theilbaren  Betrag  in  Mark 
erhöht  wird.  §  2.  Eine  Umwandlung  nach  Maassgabe  der  Bestimmungen  dieses  Gesetzes 
ist  nur  statthaft,  wenn  diese  Umwandlung  vor  dem  1.  Januar  1878  beschlossen  und  zum 
Handelsregister  ang^aneldet  worden  ist  —  Dazu  Gutachten  des  R.O.H.G.  über  den  Ge- 
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von  der  zwangsweisen  Durchführung  dieser  Massregel  Abstand  genommen,  weil 
damit  unter  Umständen  ein  Zwang  zum  Nachschuss  kleinerer  Geldbeträge  behufs 
Abrundung  verbunden  gewesen  wäre. 

Die  lästigen  Eonsequenzen  der  Beitrags-  und  Haftpflicht  sind  dagegen  dem 
Verkehrsbedürfniss  entsprechend  zu  Gunsten  des  Aktionärs  in  einigen  Punkten 
abgeschwächt  worden,  theils  zu  dem  Zwecke,  um  gewisse  geschäftliche  Operationen 
den  Aktiengesellschaften  zu  erleichtem,  theils  um  gewisse  von  der  Lust  zur 
Betheiligung  abschreckende  Unbequemlichkeiten  zu  beseitigen. 

Vermöge  dieser  Ausnahmen  ist  der  Autonomie  der  Genossen  in  Betreff  der 
Verminderung  der  Beitragspflicht  auch  den  Gläubigem  der  Gesellschaft  gegen- 
über ein  gewisser  Spielraum  eröffnet. 

Nach  dem  Prinzip  der  absolut  begrenzten  Beitrags-  und  Haftpflicht  aller 
Betheiligten  gebildete  Untemehmen  sind  nur  unter  der  Voraussetzung  kredit- 
würdig und  mit  der  Rechtsordnung  verträglich,  wenn  dem  Kredit  gebenden 
Publikum  die  rechtliche  Garantie  gewährt  wird,  dass  das  zugesagte  publizirte 
Untemehmungskapital  in  seiner  reellen  Integrität  zur  Befriedigung  der  Eredit- 
bedürfnisse  auch  wirklich  hergegeben  wird.  Diese  Garantie  umfasst  nach  dem 
im  H.G.B.  zur  Anwendung  gebrachten  System  der  Registrimng  das  gesammte 
durch  die  Zeichnungen  gedeckte  registrirte  Grandkapital.  Jeder  Aktionär, 
dessen  Zeichnungsschein  die  Registrirung  mit  verursacht  hat,  erregt  dadurch 
die  Erwartung,  dass  er  seine  Zeichnung  nach  Maassgabe  des  gleichfalls  ver- 
Öffentlichten  Gesellschaftsvertrages  honoriren  werde.  Den  berechtigten  Erwar- 
tungen des  Publikums  wird  andererseits  zur  Genüge  Rechnung  getragen,  wenn 
spätere  von  den  Untemehmem  gewollte  erhebliche  Vermögensänderangen  erst 
dann  zur  Ausführang  kommen,  nachdem  ihre  Publikation  erfolgt  und  den 
Gläubigem  das  Wahlrecht  gelassen  ist,  ob  sie  trotz  der  Veränderung  weiter 
kreditiren  oder  ihre  Befriedigung,  beziehungsweise  Sicherstellun^  ihrer  Forderungen 
beanspmchen  wollen,  wenn  also  eine  solche  Maassregel  als  partielle  Auflösung 
behandelt  und  den  für  die  Vertheilung  des  Vermögens  im  Fall  der  freiwilligen 
Liquidation  vorgeschriebenen  Kautelen  unterworfen  wird.  Für  minder  erhebliche 
Veränderangen  bedarf  es  der  Regulirung  des  gesammten  Passivstandes  des 
Unternehmens  nicht.  Hierauf  berahen  die  Privilegien,  wonach  die  Herab- 
minderung des  Risikos  des  einzelnen  Aktionärs  unter  das  gesetzliche  Maass 
mit  für  die  gegenwärtigen  und  zukünftigen  Gläubiger  verbindlicher  Eraft  er- 
folgen darf. 

A.  Die  Ausnahmen  von  der  Pflicht  zur  Vollleistung  der  Einlage  hängen 
mit  dem  Brauch  zusammen,  wonach  das  Aktienkapital  in  der  Regel  vor  der 
Registrirung  nicht  voll  eingezahlt,  sondern  erst  allmählich  nach  Bedürfniss  des 
Unternehmens  eingefordert  wird,  so  dass  der  Aktionär  zur  Entrichtung  der  vor 
der  Registrimng  nicht  eingezahlten  Prozentsätze  stets  aufgefordert  werden  muss 


Setzentwurf  erstattet  auf  Grund  einstimmigen  Plenarbeschlusses  vom  30.  November  1874 
auszugsweise  mitgetheilt  in  der  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  XXI  S.  440—449  u.  U.  des 
Obersten  Gerichts  zu  München  vom  13.  April  1875  eod.  XXII  S.  317. 
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und  zur  Zahlung  nur  verpflichtet  ist,  wenn  die  im  Statut  für  die  Einforderung 
vorgeschriebenen  Maassgaben  (Zahlungsfristen ,  Beschluss  des  Aufsichtsrathes 
oder  der  Generalversammlung)  beobachtet  sind.  Die  Einlage  zerfällt  somit  in 
drei  Theile :  a.  Die  vor  der  Registrirung  eingezahlten  Prozentsätze,  b.  Die  Rück- 
stände, wenn  die  später  gehörig  ausgeschriebenen  Theile  der  Einlage  nicht  recht- 
zeitig bezahlt  werden,  c.  Die  noch  ausstehende  Einlage,  die  zwar  das  Vermögen 
des  Zeichners  belastet,  aber  erst  fällig  wird,  wenn  die  Ausschreibung  gehörig 
erfolgt  ist.  Beim  Schweigen  des  Statuts  muss  die  ausstehende  Einlage  auf  Aus- 
schreibung des  Vorstandes  bei  der  angewiesenen  Zahlstelle  zur  bekannt  gemachten 
Zeit  nicht  früher')  und  nicht  später  entrichtet  werden. 

I.  Die  Veräusserlichkeit  der  noch  nicht  voll  eingezahlten  Aktien  würde 
leiden,  wenn  der  Verkäufer  der  Aktien  für  den  noch  nicht  eingeforderten  Theil 
der  Einlage  verpflichtet  bliebe.  Andererseits  hängt  das  Schicksal  des  Unter- 
nehmens davon  ab,  dass  die  ursprünglichen  solventen  Zeichner  sich  nicht  will- 
kürlich von  dem  Unternehmen  zurückziehen.  Durch  die  Erschwerung  der 
Veräusserlichkeit  nicht  voll  eingezahlter  Aktien  wird  die  Solidität,  durch  die  Er- 
leichterung aber  das  Zustandekommen  von  Aktienunternehmen  befördert.  Das 
H.G.B.  hat  sich  für  das  letztere  System  entschieden,  dabei  zwischen  Aktien  auf 
Namen  und  auf  Inhaber  unterscheidend.  In  beiden  Fällen  kann  der  ursprüngliche 
Zeichner  —  (was  von  diesem,  gilt  auch  für  dessen  Erben)  —  von  der  Ver- 
pflichtung zur  Leistung  des  noch  nicht  eingeforderten  Theils  der  Einlage 
mit  der  Wirkung  befreit  werden,  dass  der  Verkäufer  in  die  Verpflichtung  ein- 
rückt und  zwar  ohne  dass  diese  Veränderung  registrirt  zu  werden  braucht  und 
ohne  dass  eine  Zwangspflicht  zur  Offenlegung  des  Aktienbuchs  oder  eines  Mit- 
glie4erregisters  bestünde.  Diese  Befreiung  ist  bei  Namenaktien  jeder  Zeit  zu- 
lässig aber  mit  Fortdauer  der  Haftpflicht  während  eines  Jahres.  Die  Liberirung 
des  Zeichners  von  Inhaberaktien  ist  ohne  diese  Last  aber  erst  nach  Einzahlung 
von  vierzig  Prozent  der  gezeichneten  Einlage  gestattet: 

Artikel  223. 
Solange  der  Betrag  der  Aktie  nicht  vollständig  eingezahlt  ist,  wird  der 
Aktionär  durch  Uebertragung  seines  Anrechts  auf  einen  Anderen  von  der 
Verbindlichkeit  zur  Zahlung  des  Rückstandes  nur  dann  befreit,  wenn  die 
Gesellschaft  den  neuen  Erwerber  an  seiner  Stelle  annimmt  und  ihn  der  Ver- 
bindlichkeit entlässt. 

Auch  in  diesem  Falle  bleibt  der  austretende  Aktionär  auf  Höhe  des 
Rückstandes  für  alle  bis  dahin  von  der  Gesellschaft  eingegangenen  Verbind- 
lichkeiten noch  auf  ein  Jahr,  vom  Tage  des  Austritts  an  gerechnet,  sub- 
sidiarisch verhaftet. 

Artikel  222. 
Wenn    die   Aktien   auf  Inhaber  gestellt   werden,  so   kommen  folgende 
Grundsätze  zur  Anwendung: 


^)  Ueber  Einzahlung  von  Aktienraten  vor  dem  durch  den  Verwaltungsrath  festge- 
stellten Einzahlungstage,  wenn  die  Zahlstelle  vorher  fallirt;  vgl.  Zeitschr.  t  Handelsr.  VI 
S.  615. 
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Der  Zeichner  der  Aktie  ist  für  die  Einzahlung  von  40  Prozent  des 
Nominalbetrages  der  Aktie  unbedingt  verhaftet ;  von  dieser  Verpflichtung  kann 
derselbe  weder  durch  Uebertragung  seines  Anrechts  auf  einen  Dritten  sich 
befreien  noch  Seitens  der  Gesellschaft  entbunden  werden;  wird  der  Zeichner 
der  Aktie,  wegen  verzögerter  Einzahlung  seines  Anrechts  aus  der  Zeichnung 
verlustig  erklärt  (Art.  220),  so  bleibt  er  dessen  ungeachtet  zur  Einzahlung 
von  40  Prozent  des  Nominalbetrages  der  Aktie  verpflichtet. 

Im  Gesellschaftsvertrage  kann  bestimmt  werden,  dass  und  unter  welchen 
Maassgaben  nach  erfolgter  Einzahlung  von  40  Prozent  die  Befreiung  des 
Zeichners  von  der  Haftung  für  weitere  Einzahlungen  zulässig  sei,  und  dass 
im  Falle  der  eingetretenen  Befreiung  über  die  geleisteten  Einzahlungen  Pro- 
messen oder  Interimsscheine,  welche  auf  Inhaber  lauten,  ausgestellt  werden 
dürfen. 

Bei  Namenaktien  kann  die  ursprüngliche  Entlassung  des  Zeichners  sta- 
tutarisch dem  Ermessen  der  Generalversammlung  oder  der  Gesellschaftsorgane 
anheim  gestellt  werden;  bei  Inhaberaktien  muss  alles  Erforderliche  im  Statut 
bestimmt  sein. 

II.  Die  Herabsetzung  (Reduktion)  des  Grundkapitals  wird  die  Maassregel 
genannt,  durch  welche  nicht  blos  die  ursprünglichen  Zeichner,  sondern  auch  alle 
künftigen  Inhaber  der  Aktien®)  von  der  Pflicht  zur  Leistung  der  noch  aus- 
stehenden Einlage  liberirt  werden.  Vor  der  Registrirung  ist  diese  Abrede  mit 
dem  Gebote  der  Vollzeichnung  des  Grundkapitals  als  Vorbedingung  der  Re- 
gistrirung unvereinbar,  und  damit  ist  die  vor  Einführung  der  Novelle  von  1870, 
namentlich  bei  Eisbahnuntemehmen  vielfach  üblich  gewesene  Unterpariemission 
als  reichsgesetzlich  verboten  zu  erachten  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  die 
Stipulation  zu  Gunsten  aller  oder  nur  einzelner  Aktionäre  erfolgt.  Nach  der 
Registrirung  ist  die  Liberirung  aller  oder  einzelner  Aktien  von  der  darauf 
ruhenden  Einzahlungspflicht  unter  Beobachtung  der  zum  Schutz  der  Gläubiger 
für  die  Vermögensvertheilung  bei  der  freiwilligen  Liquidation  vorgeschriebenen 
Eautelen  erlaubt,  „eine  Herabsetzung  des  Grundkapitals  kann  nur  auf  Beschluss 


")  Vgl.  Nissen,  die  Emission  von  Aktien  unter  Pari  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
XXI  (1876)  S.  100—120  und  den  Bericht  der  Spezialkommission  zur  Untersuchung  des 
Eisenbahn-Konzessions Wesens  (Preuss.  Haus  der  Abgeordneten  1873,  1874  Nr.  11  in  der 
Druckschrift  der  Regierung  S.  170.  —  Nissen  nimmt  an,  dass  die  Abrede  den  Gläubigem 
gegenüber  ungültig,  aber  unter  den  Paziszenten  gültig  sei,  S.  111  1.  c,  während  An- 
Bchütz  und  Völderndorff,  Eonmientar  H  S.  509  die  Abrede  für  zulässig  erklären, 
wenn  sie  im  Statut  enthalten  und  mit  demselben  pnblizirt  wird.  Von  dem  letzteren 
Gesichtspunkt  wurde  die  Sache  auch  unter  der  Herrschaft  des  Eonzessionssystems  von 
der  Verwaltung  betrachtet,  indem  die  Statuten  mancher  Gesellschaften  staatlich  genehmigt 
worden  sind,  obschon  in  denselben  die  Emission  unter  Pari  enthalten  war,  (vgl.  den 
Bericht  der  Spezialkommission  S.  187  und  Wiener,  Gutachten  S.  26);  das  K.  Sachs. 
Gesetz  über  die  juristischen  Personen  vom  14.  Juni  1868  gestattet  im  §  41  die  Ausgabe 
von  Aktien  unter  dem  Nennwerth,  unter  der  Bedingung  der  Anmeldung  des  darauf 
zielenden  Beschlusses  zum  Gesellschaftsregister  und  der  Veröffentlichung  durch  Amtsblatt 
und  Leipziger  2^tung. 
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der  Generalversammlung  und  nur  unter  Beobachtung  derselben  Bestimmungen 
erfolgen,  welche  für  die  Vertheilung  des  Vermögens  im  Fall  der  Auflösung 
maassgebend  sind  (Art.  248)."  Zwischen  dem  Beschluss  und  dem  Eintritt  der 
rechtlichen  Wirkung  desselben  liegt  das  zur  Meldung  und  Sicherstellung  der 
Gläubiger  vom  Gesetz  bestimmte  sog.  gesperrte  Jahr  (§  129).  Erst  nach 
Ablauf  dieser  Frist  tritt  die  Befreiung  den  alten  Gläubigem  gegenüber  ein. 
Für  die  erst  nach  Fassung  des  Beschlusses  kontrahirten  Schulden  gilt  Befreiung 
aber  schon  von  der  Registrirung  des  Beschlusses  ab,  weil  damit  das  Kredit 
gebende  Publikum  als  genügend  verwarnt  angesehen  werden  muss.  Die  englische 
Gesellschaftsakte  von  1867,  Art.  9  und  das  ungarische  H.G.B.  Art.  209 
machen  die  Grundkapitalsreduktion  von  einer  richterlichen  Prüfung  des  Ver- 
mögensstandes abhängig. 

3.    Die  im  Art.  220 

Ein  Aktionär,  welcher  den  Betrag  seiner  Aktie  nicht  zur  rechten  Zeit 
einzahlt,  ist  zur  Zahlung  von  Verzugszinsen  von  Rechtswegen  verpflichtet. 

Im  Gesellschaftsvertrage  können  für  den  Fall  der  verzögerten  Einzahlung 
des  gezeichneten  Aktienbetrages  oder  eines  Theils  desselben  Konventional- 
strafen ohne  Rücksicht  auf  die  sonst  stattfindenden  gesetzlichen  Einschränkungen 
festgesetzt  werden ;  auch  kann  bestimmt  werden,  dass  die  säumigen  Aktionäre 
ihre  Anrechte  aus  der  Zeichnung  der  Aktien  und  der  geleisteten  Theilzahlungen 
zu  Gunsten  der  Gesellschaft  verlustig  gehen. 

enthaltene  sog.  Kaduzirung  der  Aktien:  Ausschluss  des  mit  Erfüllung  der 
Beitragspflicht  säumigen  Aktionärs  aus  der  Gesellschaft  und  Akkreszenz  des  ver- 
fallenen Antheils  an  die  Mitgenossen  bewirkt,  wenn  der  Verkauf  der  kaduzirten 
Aktie  nicht  gelingt,  eine  Lücke  im  Grundkapital,  indem  der  ausgeschlossene 
Aktionär  von  der  Pflicht  zur  Leistung  der  rückständigen  und  ausstehenden  Bei- 
träge befreit  bleibt,  ohne  dass  seine  Mitgenossen,  welchen  sein  Antheil  zufallt, 
zur  Leistung  von  Nachschüssen,  behufs  Kompletirung  der  Einlage  verpflichtet 
sind.  Die  Kaduzirung  ist  als  ein  Nachtheil  für  den  säumigen  Aktionär  und 
zugleich  als  ein  Mittel  für  die  Gesellschaft  gedacht,  um  rasch  im  Wege  des 
freihändigen  Verkaufs  der  Aktie  (Annahme  eines  neuen  Mitgliedes  an  Stelle  des 
ausgeschlossenen)  zum  fehlenden  Gelde  zu  kommen,  namentlich,  wenn  der  Zeichner 
in  Konkurs  verfällt,  wo  sich  der  Anspruch  der  Gesellschaft,  falls  die  Konkurs- 
masse nicht  —  was  zulässig  —  in  die  Aktionärschaft  eintritt,  in  einen  als 
Konkursgläubiger  geltend  zu  machenden  Anspruch  ^')  auf  Entschädigung  auflöst. 
Die  Kaduzirung  darf  daher  nicht  als  ein  Mittel  benutzt  werden,  um  sich  einer 
drohenden  Insolvenz  gegenüber  von  der  Pflicht  zur  Vollleistung  der  Einlage  frei 


»<')  Reichsgericht  vom  22.  Mai  1880  Bd.  II  S.  262  über  Einfluss  des  Konkurses 
des  Aktienzeichners  auf  die  Verpflichtung  zur  Leistung  der  nach  Konkurseröffnung  aus- 
geschriebenen Einzahlungen  und  R.O.H.  vom  17.  Juni  1879  XXV  S.  298  über  die  Wirkung 
des  Konkurses  des  Aktienzeichners  in  Betreff  der  nach  Beendigung  des  Konkurses  durch 
Akkord  auf  die  Aktien  ausgeschriebenen  Einzahlungen. 
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zu  machen.     Die  Ma^ssregel  soll   eine  Strafe^)    und  keine  Begünstigung,   wie 
der  see-  und  bergrechtliche  Abandon  sein. 

B.  Die  zweite  Klasse  der  Ausnahmen  betrifft  die  Fälle,  wo  eine  Schwächung 
des  Geschäftsvermögens  während  der  Dauer  der  Gesellschaft  dadurch  nach- 
gelassen ist,  dass  demselben  bereits  zugefuhrte  Einlagen  daraus  ganz  oder  theil- 
weise  wieder  in  das  Vermögen  der  Aktionäre  zurückgebracht  werden.  Jede 
hierunter  fallende  Operation  enthält  eine  Partialtheilung  des  Yermögens,  wenn 
die  Zurückgewährung  an  alle  geschieht  und  eine  Abschichtung,  wenn  nur  ein- 
zelne Aktionäre  davon  betroffen  werden. 

I.  Die  Zurückzahlung  des  Grundkapitals,  d.  h.  die  theilweise  Zurückzahlung 
der  Einlagen  an  alle  Aktionäre  *^)  muss  ebenso  wie  die  Herabsetzung  des  Grund- 
kapitals unter  Beobachtung  der  zum  Schutz  der  Gläubiger  bestimmten  Eauteleu 
erfolgen  (Art.  248).  So  lange  die  wirkliche  Rückzahlung  an  die  einzelnen 
Aktionäre  noch  nicht  geschehen  ist,  haftet  das  Gesellschaftsvermögen  in  seiner 
ganzen  Integrität,  sowohl  den  alten  wie  den  neuen  Gläubigem;  erst  die  Aus- 
scheidung der  Geldstücke  aus  dem  Eigenthum  der  Gemeinschaft  befreit  von  der 
Verpflichtung  zur  Hergabe  dieses  Theils  der  ursprünglichen  Einlage. 

II.  Verhüllte  Partialtheilungen  sind  das  Privilegium  des  Behaltens  von 
fiktiven  Dividenden  (§  17)  und  die  sog.  Bauzinsen,  d.  h.  Bezüge,  welche  wäh- 
rend der  Vorbereitungszeit  des  Unternehmens,  wenn  diese  Zeit  in  dem  Statut 
kalendermttssigr  flxirt  ist,  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  den  Aktionären  ge- 
währt werden  können,  weiP^)  „es  einzelnen  Aktionären  schwer  fallen  würde, 
bis  zu  dem  oft  erst  nach  längerer  Zeit  beginnenden  vollen  Betriebe  des  Unter- 
nehmens jeden  Ertrag  ihrer  Einlage  zu  entbehren  und  es  das  Zustandekommen 
mancher  im  öffentlichen  Interesse  wünschenswerthen  Aktien-Unternehmung  er- 
schwert, wenn  das  Gesetz  nicht  gestattete,  bis  zu  diesem  Zeitpunkt  Zinsen  aus- 
zubedingen."  Auf  diesen  Utilitätsgründen  beruht  die  Anomalie  des  Art.  217: 
„es  können  für  den  in  dem  Gesellschaftsvertrage  ^*)  angegebenen  Zeitraum, 
welchen  die  Vorbereitung  des  Unternehmens  bis  zum  Anfange  des  vollen 
Betriebes  erfordert,  den  Aktionären  Zinsen  von  bestimmter  Höhe  bedungen 
werden." 


*)  U.  des  Iteichsgerichts  vom  81.  Dezbr.  1879  Bd.  H  S.  22. 

^^  Eeyssner,  Theilweise  Zurückzahlung  des  Grundkapitals  an  die  Aktionäre  in 
d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XX  (1875)  S.  467—479. 

")  Motive  des  Preuss.  Entworfs  eines  H.G.B.  S.  90. 

i<)  Die  Plenarentsch.  Sen.  I  des  O.H.6.  vom  17.  August  1877  (Bd.  XXII  S.  12)  ver- 
sagt die  Zahlung  von  Bauzinsen,  welche  für  die  Dauer  der  zeitlich  unbestimmten 
Fertigstellung  des  Baues  einer  Eisenbahn  versprochen  worden,  während  solche  in  dem 
Ü.  vom  18.  März  1874  XÜI  126  zugelassen  war,  „wenn  in  den  Voranschlägen  genaue 
Bestimmungen  über  die  Bauzeit  enthalten";  in  dem  ü.  vom  6.  April  1877  XXU  19  ist 
weiter  angenommen,  dass  die  im  Statut  fehlende  kalendermässige  Bestimmung  der  Dauer 
der  Bauzeit  selbst  dadurch  nicht  ersetzt  werde,  dass  die  Staatsverwaltung  dem  der  staat- 
lichen Genehmigung  bedürfenden  Unternehmen  einen  Termin  für  den  Beginn  der  Intrieb- 
nahme  vorgeschrieben  hat. 
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III.  Eine  andere  Bewandtniss  hat  es  mit  der  Amortisation^^)  voll  einge- 
zahlter Aktien,  d.  b.  der  allmählichen  planmässig^  Rückzahlung  der  Einlagen 
mit  und  ohne  Eursbestimmung  (Amortisation  zum  Nominalbetrage  oder  Tageskurse) 
aus  dem  Reingewinn  durch  Erwerb  von  Aktien  im  Wege  des  freihändigen  An- 
kaufs oder  durch  das  Mittel  der  Verlosung  und  der  Kraftloserklärung  (Amor- 
tisirung),  der  sich  auf  öffentlichen  Aufruf  zur  Empfangnahme  des  Geldes 
nicht  meldenden  Aktionäre.  Die  abgelösten  Aktienrechte  wachsen  den  im  Ver- 
bände verbleibenden  Aktionären  zu,  indem  sie  die  Gesellschaftsquoten  der  ver- 
bleibenden erhöhen.  Wenn  z.  B.  von  1000  Aktien  ä  100  fünfhundert  amor- 
tisirt  sind,  so  beträgt  die  auf  jede  dieser  Aktien  entfallende  Quote  von  einem 
Jahresgewinn  von  10000  nicht  mehr  zehn  Prozent  Dividende  pro  Aktie,  son- 
dern zwanzig  Prozent  pro  Aktie.  Werden  die  Amortisationsbeträge  faktisch  aus 
dem  erzielten  Reingewinn  entnommen,  so  enthält  die  Amortisation  keine  Schä- 
digung der  Gläubiger,  sie  greift  aber  stets  in  das  Dividendenrecht  der  Aktionäre, 
und  wenn  sie  im  Wege  der  Verlosung  erfolgt,  auch  in  das  Eigenthum  ein, 
sie  enthält  dann  eine  Art  Expropriation.  Beides  setzt  freiwillige  ausdrückliche 
Unterwerfung  aller  Aktionäre  voraus,  so  dass  die  Maassregel  der  Amortisation 
in  Betreff  des  ursprünglichen  Aktienkapitals  in  dem  Ur- Gesellschaftsvertrage 
und  betreffs  späterer  Emissionen  in  den  betreffenden  Statutennachträgen  ent- 
halten sein  muss.  Dieser  herkömmliche  und  in  den  partikularrechtlichen  Ver- 
waltungsregulativen **)  fixirte  Modus  der  Amortisation  als  Ausscheidung  von 
Theilen  des  Gesellschaftßvermögens  durch  Aufwendungen  aus  dem  Reingewinn, 
beziehungsweise  aus  einem  daraus  gebildeten  Amortisationsfonds  ist  durch  die 
Novelle  von  1870  in  das  geltende  Recht  übernommen  worden  und  zwar  in  der 
Fassung  des  Artikels  215,  Abs.  3. 

Die  Aktiengesellschaft  darf  eigene  Aktien  nicht  amortisiren,  sofern 
dies  nicht  durch  den  ursprünglichen  Gesellschaftsvertrag  oder  durch  einen 
den  letzteren  abändernden,  vor  Ausgabe  der  Aktien  gefassten  Beschloss  zuge- 
lassen ist. 

Die  Nothwendigkeit  der  Entnahme  der  Amortisationsbeträge  aus  dem  Rein- 
gewinn ist  nicht  besonders  betont,  weil  dieses  Merkmal  dem  Begriff  der  Amor- 
tisation adhärirt.  Dieses  Omissum  hat  die  praktische  Konsequenz,  dass  damit 
üebergriffe  in  die  Substanz,  wenn  z.  B.  die  Amortisation  aus  fiktiven  Dividenden 
bewirkt  wird,  vor  Anfechtungen  der  Gläubiger  nach  den  für  die  Dividende  gel- 
tenden Grundsätzen  (§  125)  geschützt  sind.  Diese  Eventualitäten  sind  von 
dem  Gesetzgeber  nicht  für  so  bedenklich  erachtet,  um  die  Amortisation  ans  dem 


^^)  Goldschmidt  über  Herabsetzung  des  Grundkapitals  einer  Aktiengesellschaft 
durch  Ankauf  und  Amortisation  eigener  Aktien  in  der  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  XXI 
8.  1-11. 

")  Vgl.  Cirkular  Vers.  d.  Preusa.  Handelsm;  vom  29.  März  1856  wegen  der  bei  Be- 
stätigung von  Statuten  von  Aktiengesellschaften  festzuhaltenden  allgemeinen  Grundsätze 
Nr.  24  in  Weinhagen,  R.  d.  Aktienges.  Anh.  S.  84. 
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Keingewinn  völlig  za  verbieten,  sie  sind  aber  immerhin  für  so  gewichtig  ge- 
halten worden,  um  die  Operation  nar  zuzulassen,  wenn  sie  vor  der  Registrirung 
und  folgeweise  vor  der  erst  nach  diesem  Zeitpunkt  zulässigen  Ausgabe  von 
Aktienbriefen  als  Vertragsklausel  beschlossen  ist.  Zur  Ausgleichung  der  Härte, 
welche  darin  liegt,  dass  Theilnehmer  von  gut  rentirenden  Unternehmen  im  Fall 
der  Auslosung  ihrer  Aktien  ihre  Betheiligung  und  zwar  in  der  Kegel  zum 
Parikurse  aufzugeben  gezwungen  sind,  ist  das  Institut  der  Genussscheine  ent- 
standen, vermöge  dessen  die  Inhaber  der  ausgelosten  Aktien  Mitglieder  der 
Gesellschaft  mit  geminderten  Rechten  bleiben.  ^*) 

Eine  planmässige  Amortisation  der  Aktien  aus   der  Substanz   des  Gesell- 


^")  Eeyssner,  Aktiengesellschaften,  iheilt  S.  234  ein  solches,  Genussscheine  ent- 
haltendes Statut  ausführlich  mit;  dessen  hierauf  bezügliche  Bestimmungen  lauten: 
„Gleichzeitig  mit  der  Rückzahlung  des  Nennwerthes  der  Aktien  wird  gegen  Rück- 
gabe der  ausgelosten  Aktien  und  der  dazu  gehörigen  noch  nicht  fälligen  Dividenden- 
Scheine  nebst  Talon,  zu  welcher  Rückgabe  der  Inhaber  der  ausgelosten  Aktie  verpflichtet 
ist,  dem  Inhaber  für  jede  Aktie  ein  Genussschein  (action  de  jouissance),  mit  Eoupon  und 
Talon  versehen,  ausgehändigt,  welcher  ihm  den  ferneren  Bezug  der  Superdividende  sichert, 
auch  im  Uebrigen  der  Inhaber  dieselben  Rechte,  wie  sie  den  Besitzern  nichtamortisirter 
Aktien  zustehen,  erhält,  jedoch  mit  der  Maassgabe,  dass: 

a.  der  Bezug  der  den  Aktionären  zunächst  zustehenden  5  Prozent  Dividende 
schon  vom  Beginn  des  Geschäf^jahres  ab  aufhört,  in  dem  die  Auslosung  erfolgt  ist, 

b.  bei  Auflösung  der  Gesellschaft  vor  Amortisation  sämmtlicher  Aktien  die  Inhaber 
der  Genussscheine  sich  den  bereits  zurückempfangenen  Eapitalbetrag  in  Anrechnung 
bringen  lassen  müssen,  und 

c.  den  Inhabern  der  Genussscheine  in  den  im  §  36  vorgesehenen  Fällen  kein 
Stimmrecht  zusteht,  wenn  zur  Zeit  des  darüber  zu  fassenden  Beschlusses  noch  nicht 
alle  Aktien  ausgelost  sind. 

Der  Aufisichtsrath  ist  verantwortlich  dafür,  dass  die  amortisirten  Aktien  nebst 
Dividendenscheinen  und  Talons,  sobald  sie  eingehen,  spätestens  bei  Gelegenheit  der 
nächsten  Verlosung  vernichtet  werden  und  zwar  in  Gegenwart  eines  Notars. 

Die  Inhaber  der  ausgelosten  Aktien  sind  zu  deren  Austausch  g^en  Genussschein 
und  Empfang  des  Aktienbetrages  mindestens  drei  Monate  in  Zwischenräumen  von 
mindestens  14  Tagen  durch  die  Gesellschaftsblätter  aufzufordern ;  fehlen  bei  Rücklieferung 
der  ausgelosten  Aktien  einzelne  Dividendenscheine  oder  deren  Talons,  so  bleibt  es  dem 
Aufsichtsraih  überlassen,  festzusetzen,  unter  welchen  Modalitäten  er  die  Zahlung  des 
Aktienbetrages  und  den  Austausch  gegen  den  Genussschein  dennoch  zulassen  will.  Alle 
noch  nicht  fälligen  Dividendenscheine  ausgeloster  Aktien  werden  sofort  nach  der  Aus- 
losung werthlos  und  ungültig.  Für  die  Beschädigung  und  den  Verlust  der  Genussscheine 
ihrer  Superdividenden,  Koupons  und  Talons  gelten  ebenso  die  für  die  Veijährung  der 
Koupons  und  die  Ausgabe  einer  neuen  Kouponsserie  alle  Bestimmungen,  welche  in  dieser 
Beziehung  für  die  Aktien,  deren  Dividendenscheine  und  Talons  gemacht  sind.** 

Bei  AktiengeseUschaften  von  gemeinnütziger  Tendenz,  wie  z.  B.  den  in  der  preussischen 
Gesetzsammlung  1848  S.  855,  1856  S.  978,  1861  S.  780,  1864  S.  460  u.  s.  w.  erwähnten 
und  mit  Stempel-  und  Sportelfreiheit  gleich  den  öffentlichen  Armenanstalten  versehenen 
gemeinnützigen  Baugesellschaften,  wird  zuweilen  über  das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft, 
nach  durchgeführter  Zurückzahlung  der  von  den  Stiftern  des  Unternehmens  hergegebenen 
Geldbeiträge,  zu  Gunsten  anderer  Personen  oder  Zwecke  disponirt. 
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schaftsvermögens  ist  eine  voraus  verabredete  Zurückzahlung  des  Grundkapitals 
und  als  der  Natur  der  Sache  widersprechend  nicht  gebräuchlich.  In  neuerer 
Zeit  ist  dagegen  der  Ausdruck  Amortisation  auch  auf  den  freihändigen  Ankauf 
von  Aktien  angewendet  worden,  welcher  von  stark  in  Verlust  gerathenen 
Aktiengesellschaften  zum  Zweck  der  Reduktion  des  Grundkapitals  unter  Beob- 
achtung  der  dafür  gesetzlich  vorgeschriebenen  Kautelen  beschlossen  wird.  Der- 
artige Operationen  fallen  jedoch  nicht  unter  den  Begriff  der  Amortisation,  son- 
dern unter  den  Begriff  der  theilweisen  Zurückzahlung  des  Grundkapitals  und 
sind  nach  den  dafür  geltenden  Grundsätzen  zu  behandeln.  ^^')  Dasselbe  gilt  von 
dem  gleichfalls  in  neuerer  Zeit  üblich  gewordenen  Modus  der  Herabsetzung  des 
Grundkapitals  im  Wege  der  Abschreibung  entstandenen  Verlustes  oder  behufs 
Beseitigung  einer  auf  Werthsübersetznng  der  Sacheinlagen  beruhenden  Unter- 
bilanz. ^®) 

C.  Der  Erwerb  eigener  Aktien  zu  anderen  Zwecken  als  denen  der  Amor- 
tisation und  Beduktion  des  Grundkapitals  ist  der  Gesellschaft  absolut  verboten. 
Durch  die  Vorschrift  des  Art.  215,  Abs.  3:^') 

Die  Aktiengesellschaft  darf  eigene  Aktien  nicht  erwerben, 
soll  dem  Ankauf  sowohl  im  Interesse  der  Gläubiger  als  der  bei  der  Verwaltung 
nicht  betheiligten  Aktionäre,  wie  im  allgemeinen  Interesse  entgegengewirkt  wer- 
den.   Es  soll  namentlich   die  Verwendung  des  Geldes  der  Aktiengesellschaften 
zu  Zwecken  der  Agiotage  in  eigenen  Aktien  verhindert  werden.  ^^) 


1^')  Beschwerdebescheid  des  O.H.O.  vom  4.  Februar  1876  XVIII  S.  428,  wo  dar 
Protest  der  Minorität  gegen  einen  von  der  Majorität  gefassten  Beachloss:  Das  voll  ein- 
gezahlte Grundkapital  um  X  Thlr.  durch  einen  von  der  Direktion  zu  bewirkenden  Rück- 
kauf von  Aktien  herabzusetzen  und  demgemäss  die  AenderuDg  desuGesellschaftsstatates 
dabin,  dass  das  Grundkapital  ein  um  diesen  Betrag  geringeres  sei,  zurückgewiesen  und 
ausgeführt  wurde,  dass  es  sich  hier  um  geschäftliche  Manipulationen  handle,  die  in  ihrem 
Gefolge  auf  eine  Minderung  des  Grundkapitals  resp.  auf  Auszahlung  von  zur  Ergänzung 
verlorenen  Grundkapitals  zu  verwendender  Summe  als  Dividende  hinauslaufe. 

^0)  Vgl  die  Fälle  des  Beschwerdebescheides  vom  19.  Mai  1876  XX  8.  9a,  wo  der 
blosse  Mehrheitsbeschluss  auf  Herabsetzung  und  entsprechende  Verminderung  des  Aktien- 
nominalkapitals  für  unzureichend  erklärt  wurde,  weil  dadurch  das  Sonderrecht  der  mit 
Vorzugsdividendenrecht  Tersehenen  Prioritätsaktien  verletzt  würde;  U.  vom  19.  Novbr. 
1878  XXIV  S.  243,  Wirkung  der  Herabsetzung  des  Aktienkapitals  auf  die  Ansprüche 
der  von  der  Gesellschaft  ausgegebenen  Obligationen;  U.  vom  28.  Januar  1879  XXV 
S.  260,  Herabsetzung  in  Verbindung  mit  gleichzeitiger  Vermehrung  des  Grundkapitals 
durch  blossen  Generalversammlungsbeschluss. 

")  Ungar.  H.G.B.  §  161.  Die  Aktiengesellschaft  darf  ihre  eigenen  Aktien  weder 
erwerben  noch  in  Pfand  nehmen.  Eine  Ausnahme  findet  bezüghch  dann  statt,  wenn 
die  Erwerbung  von  Aktien  behu£B  Reduktion  des  Kapitals  geschieht,  in  welchem  Falle 
die  Bestimmungen  de^  §  209  maassgebend  sind.  Wenn  die  Mitglieder  der  Direktion 
diese  Bestimmungen  nicht  einhalten,  so  sind  sie  den  Gläubigern  der  GesellBchaft  solidarisch 
verhaftet 

^^)  Der  Ankauf  und  die  Beleihung  der  eigenen  Aktien  wurde  von  Law  (Wirth, 
Handelskrisen  1874  S.  20,  29)  gestattet,  weil  dadurch  die  Zahl  der  Stücke  vermindert, 
also  die  Nachfrage  und  der  Kurs  erhöht  würden,  durch  die  Anleihe  auch  die  Spekulation 
mit  neuen  Mitteln  zur  Fortsetzung  des  BOrsenspiels  versehen  würde. 
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Die  Untersagang  ist  daher  keine  blos  instraktionelle  polizeiliche  Ordnungs- 
vorschrift, deren  üebertretung  nur  die  civilrechtliche  Verantwortlichkeit  der 
betheiligten  Oesellschaftsorgane  nach  sich  zieht,  sondern  die  Erwerbshandlang 
selbst  ist  unwirksam.  ^^)  Das  Verbot  ergreift  nur  den  Erwerb:  alle  Bechts- 
handlungen,  welche  verursachen,  dass  'das  Geld  in  eigenen  Aktien  angelegt 
wird'®)  und  nicht  auch  die  Weitenrerftusserung  die  Entledignng  des  wider- 
rechtlich angekauften  Aktienmaterials.  '^) 

Alle  Herabminderungen  der  Beitrags-  und  Haftpflicht  unter  das  durch  das 
Gesetz  umschriebene  Maass  sind  für  alle  Gläubiger  und  Aktionäre,  welche 
sich  nicht  ausdrtkcklich  damit  einverstanden  erklärt  haben,  unverbindlich.  Die 
Schutzmittel,  durch  welche  Ueberschreitnngen  entgegengewirkt  und  zugleich  er- 
reicht werden  soll,  dass  die  nachgelassenen  Ausnahmen  dem  kreditgebenden 
Publikum  möglichst  unschädlich  werden,  sind  a.  die  für  alle  Ueberschreitungen 
eintretende  persönliche  Begresspflicht  der  Mitglieder  der  .Gesellschaftsorgane 
(§  122),  b.  die  fär  die  Vertheilung  des  Gesellschafts  Vermögens  vorgeschriebenen 
Eautelen  des  Art.  248,  c.  andere  nicht  unter  den  Begriff  der  Herabsetzung  und 
Bückzahlmig  des  Grundkapitals  im  engeren  Sinne  fallenden  Abschwächungen  (Bau- 
zinsen, Liberation  der  mit  40  Prozent  eingezahlten  Inhaberaktien)  sind  unter  das 
Gebot  der  Publizität  gestellt,  während  der  Umfang  der  vorgekommenen  Kadu- 
zirungen  sowie  der  Ausfälle  an  insolventen  Zeichnungen  und  der  Entlassung  ein- 
zelner Zeichner  von  Namenaktien  sich  der  öffentlichen  Kognition  entziehen, 
d.  die  unter  den  Begriff  der  Herabsetzung  und  Bückzahlung  des  Grundkapitals 
fallenden  Verminderungen  müssen  zugleich  zur  Verhütung  von  Täuschungen  des 
Publikums  auf  den  cirkulirenden  Aktienbriefen  erkenntlich  gemacht  werden, 
sei  es  durch  Veränderung  des  Nominalbetrages  des  Aktienpapiers  oder  durch 
Verminderung  der  Zahl  der  Aktien  im  Wege  der  Zusammenlegung,  während  alle 
anderen  Veränderungen  der  Ereditbasis  dem  Verbot  des  Art  207  a,    „der  No- 


!•)  O.H.G.  vom  7.  Mai  1875  XVHI  886.  —  Die  im  Urth.  vom  13.  Oktober  1873 
HI  332  dem  Verbot  nicht  beigelegte  rftckwirkende  Kraft  tritt  mit  der  Natur  des  Verbots 
als  einer  absoluten  Rechtsregel  nicht  in  Widersprach.  Vgl.  Savigny,  System  VIII 
S.  436.  —  Durch  Urth.  vom  20.  Oktober  1877  XXIII  273  ist  die  Anfechtung  des 
Generalversammlmigsbeschlusses ,  betreffend  den  Ankauf  eigener  Aktien,  zurückgewiesen 
worden,  weil  die  angekauften  Aktien  ohne  Schaden  der  Gesellschaft  wieder  veräussert 
waren. 

'^  Nicht  Anwendbarkeit  des  Verbots  auf  Reportgeschäfte  in  eigene  Aktien  ist  im 
Urth.  des  O.H.G.  vom  13.  Juni  1876  XXII  S.  191  angenommen;  auch  für  den  der  Ent- 
scheidung vom  7.  Mai  1875  XVII  382  zu  Grunde  liegenden  Fall,  wo  eine  Bank  einen 
Kunden  eigene  Aktien  unter  der  Garantie  einer  Jahresdividende  von  15  Prozent  und 
dem  Versprechen  die  Aktien  binnen  Jahresfrist  zu  dem  gleichen  Kurse  zurückzunehmen 
verkauft  hatte.  Das  Geschäft  wurde  nur  wegen  der  unzulässigen  Dividendengarantie  für 
nicht  wirksam  erachtet. 

*^)  z.  B.  Bezahlung  von  Lieferungen  durch  Hingabe  eigener  Aktien  an  Zahlungs- 
statt wie  in  dem  durch  ürth.  vom  18.  November  1875  XIX  S.  50  entschiedenen  Falle. 
Vgl.  auch  Urth.  vom  13.  Oktober  1871  bei  Stegemann  Rechtsprechung  IV  95  vom 
13.  Juni  1876,  Beilage  zu  Busch,  Archiv  XXXIII  Nr.  3  und  vom  7.  Mai  1875  erwähnt 
von  Goldschmidtind.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXI  S.  10. 
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minalbetrag  der  Aktien  oder  Aktienantheile  darf  während  des  Bestehens  der 
Gesellschaft  weder  vermindert  noch  erhöht  werden",  nnterliegen.  **) 

Beitragspflicht  and  Haftpflicht  des  Aktionärs  sind  auseinander  zn  halten. 
Die  Beitragspflicht  entspringt  aas  dem  Sozietätsvertrage.  Der  damit  belastete 
Aktionär  übernimmt  die  Pflicht,  den  Gegenstand  der  Einlage  in  das  Miteigen- 
thom  seiner  Genossen  zn  bringen.  Das  berechtigte  Snbjekt  ist  der  Verband  der 
Mitaktionäre,  so  dass  die  Leistung  der  Einlage  nur  von  allen  zusammen  ge- 
fordert und  nur  an  alle  zusammen  geleistet  werden  darf.  Antheilige  Leistung 
der  Einlage  an  einzelne  der  Mitinhaber  des  Forderungsrechts  befreit  den 
Aktionär  nicht;  ebenso  ist  damit  die  Kompensation  zwischen  der  Yerbands- 
forderung  auf  Leistung  der  Einlage  und  Gegenansprüchen,  welche  der  Aktionär 
gegen  Einzelne  der  Gesellschaftsmitglieder  hat,  ausgeschlossen.  Die  Beitrags- 
pflicht steht  durchweg  wie  alle  anderen  Rechte  und  Pflichten  des  Aktionärs 
unter  der  Norm  des  Vertrages.  Die  exceptio  non  impleti  contractns  gilt  f&r 
und  wider  den  Aktionär.  Er  muss  die  Einlage  vorleisten  und  im  Fall  der 
Weigerung  der  Erfüllung  können  ihm  die  den  Gegenwerth  der  Einlage  bild^den 
Rechte  (Aushändigung  der  statutenmässigen  Aktienbriefe,  Stimmrecht,  Auszahlung 
der  Dividende  §  127)  verschränkt  werden.  *')  Andererseits  kann  auch  der  in 
seinen  Sonderrechten  (Verweigerung  der  Aushändigung  der  geforderten  Aktieu- 
briefe.  Schmälerung  des  Dividendenrechts,  Nichteinhaltung  der  im  Statut  kate- 
gorisch vorgeschriebenen  Zahlungsfristen)  verletzte  Aktionär  sich  durch  Hin- 
weisung auf  den  Vertrag  schützen,  sowie  auch  mit  fälligen  Gegenforderungen, 
welche  ihm  gegen  das  berechtigte  Snbjekt  zustehen,  wie  z.  B.  wegen  rückständigen 
Dividenden  oder  Aufsichtsraths-Tanti^men  kompensiren. 

Die  Gesellschaftsgläubiger  haben  kein  selbständiges  Recht  auf  die  Einli^ 
des  Aktionärs,  wohl  aber  ein  selbständiges  Klagerecht  gegen  den  Einzelaktionär. 
Der  Vorstand  ist  nur  das  Erwerbsinstrument  der  Gesammtheit  seiner  Macht- 
geber. Alle  durch  ihn  oder  sonst  für  die  Gesellschaft  kontrahu-ten  Verbindlich- 
keiten werden  unmittelbar  an  die  Person  der  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Schuld 
vorhandenen  Aktionäre,  aber  nur  nach  dem  System  der  Kollektivpflichten,  also 
so  angeknüpft,  dass  sich  jeder  nur  in  Gemeinschaft  mit  allen  übrigen  zur  Er- 
füllung verpflichtet.  Jeder  promittirt  fOr  seine  Person,  dass  er  die  Schuld  in 
Gemeinschaft  mit  den  übrigen  Mitaktionären  aus  dem  gemeinschaftlich  zusammen 
geschlossenen  Fonds  tilgen,  und  dass  er  zu  diesem  Fonds  den  in  dem  Gesell- 
schaftsvertrage (Zeichnung)  bestimmt  begrenzten  Beitrag  aus  seinem  Vermögen 
hergeben  wolle.  Durch  die  Publizität  der  Aktiengesellschaft  ist  der  Gläubiger 
in  die  Lage  versetzt,  die  ihm  offerirte  Kreditbasis  prüfen  zu  können.    Durch  die 


^  Vgl.  Gutachten  des  R.O.G.  über  das  Gesetz,  betreffend  die  ümwandlong  von 
Aktien  in  Reichswährung,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXI  S.  442,  448,  449. 

^  Vgl.  das  englische  Musterstatut  der  durch  Aktien  limitirten  Kompagnien  Satz  47 : 
„Kein  Mitglied  soll  in  einer  Generalversammlung  zu  stimmen  berechtigt  sein,  wenn  nicht 
alle  seinerseits  schuldigen  Einzahlungen  geleistet  sind.**  Satz  10:  „Die  Gesellschaft  darf 
die  Begistrirong  einer  AktienQbertragang,  die  von  einem  ihr  verschuldeten  Mitgliede  vor- 
genommen ist,  ablehnen. ** 
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Annahme  der  Promesse  onterwirfb  er  sich  den  darin  liegenden  Einschränkungen 
seines  Rechts,  sowie  er  andererseits  in  dem  Vorstände  der  Gesellschaft  and  dem 
von  jeder  fremden  Konkurrenz  befreiten  Gesellschaftsvermögen  die  Yortheile 
eines  bequem  erreichbaren  Prozessgegners  und  eines  gesicherten  Exekutions- 
objektes erhält.  Die  Eigenthümlichkeiten  der  auf  dieser  Grundlage  zwischen 
Gesellscbaftsgläubiger  und  Aktionär  geschaffenen  Obligation  sind:  1.  Das 
Klag-  und  Exekutionsrecht  gegen  die  Person  und  das  Sondervermögen  der 
Schuldner  ist  während  der  Dauer  der  Organisation  der  Gemeinschaft  snspendirt ; 
dem  Gläubiger  ist  nur  die  Klage  gegen  die  Gesammtheit  seiner  Schuldner  (Ge- 
sellschaft als  solche  vertreten  durch  den  Vorstand)  gestattet,  und  ebenso  ist  die 
Exekution  nur  gegen  den  von  der  Gesammtheit  der  Schuldner  zusammen- 
gebrachten Fonds  (das  äussere  Gesellschaftsvermögen  §  123)  zu  richten.  Der 
Gläubiger  ist  weder  befugt  die  ausstehenden  Einlagen  aus  eigenem  Becht  ein- 
zuziehen noch  die  Generalversammlung  bez.  den  Vorstand  zur  Einziehung  zu 
zwingen  (§  128).  Der  Aktionär  promittirt  nicht  die  Leistung  der  Einlage  mit 
an  den  Gläubiger,  sondern  nur  zur  Gesellschaftskasse,  wozu  es  der  Mitwirkung 
seiner  und  der  übrigen  Genossen  bedarf.  Dem  Gläubiger  kann  auch  nicht  die 
Befugniss  zugesprochen  werden,  mit  der  abgeleiteten  Klage  der  Gesellschaft  gegen 
den  Zeichner  auf  Einzahlung  zu  dringen  oder  sich  diesen  Anspruch  im  Wege 
der  Exekution,  oder  des  Arrestes  überweisen  zu  lassen,  weil  dadurch  die  be- 
denklichsten Störungen  des  Geschäftsbetriebes  provozirt  würden  und  zwar  regel- 
mässig ohne  praktischen  Nutzen'^)  für  den  Gläubiger,  der  ja  bei  dieser  Klage 
nicht  nur  alle  Einwendungen  aus  dem  Gesellschaftsverhältniss  zu  gewärtigen,  sondern 
auch  nur  durchdringen  kann,  wenn  er  die  entsprechende  Gegenleistung  der  Ge- 
sellschaft auf  Aushändigung  von  Aktienbriefen  erfüllt  und  zugleich  den  Aktionär 
dagegen  sicher  stellt,  dass  die  in  dem  Statut  an  die  nicht  pünktliche  Leistung 
zur  Gesellschaftskasse  geknüpften  Bechtsfolgen,  wie  z.  B.  die  Kaduzirung,  nicht 
eintreten  werden.  ^^)    Dem  Gläubiger ,  zu  dessen  Befriedigung  das  äussere  Ge- 


**)  Das  belgische  Recht  Art.  123  des  Gesetzes  vom  18.  Mai  1873  hat  dem  Gläubiger 
die  abgeleitete  löage  gegen  den  Zeichner  zugesprochen,  zugleich  aber  wegen  der  mög- 
lichen Einwendungen  gegen  diese  Klage  die  Gerichte  ermächtigt,  auf  Antrag  *von 
Gläubigem  die  Ausschreibung  von  Einzahlungen  im  Interesse  der  Gläubiger  anzuordnen. 
Vgl  Sachs  in  dem  Beilageheft  zu  Bd.  XXI  d.  Zeitschr.  für  das  gesammte  Handelsr. 
S.  198  und  Wiener  in  derselben  Zeitschr.  Bd.  XXIV  S.  21. 

^  Aus  diesem  Grunde  hat  der  Pariser  Kassationshof  v.  13.  November  1877  eine 
Beschlagnahme  kassirt,  welche  von  Gläubigem  einer  Aktiengesellschaffc  auf  die  ausstehen- 
den Einlagen  einiger  solventer  Zeichner  ausgebracht  war.  Die  Zeichner  hatten  trotz  der 
Beschlagnahme  an  die  AktiengeselUchaft  gezahlt,  weil  im  Statut  bestimmt  war,  dass 
die  Aktien  Mangels  pünktlicher  Zahlung  kaduzirt  würden;  es  wurde  angenommen,  dass 
die  Zeichner  deshalb  an  die  Gläubiger  nur  zu  zahlen  verpflichtet  gewesen  sein  würden 
gegen  Auslieferung  der  Aktie  oder  gegen  Sicherheit  dafür,  dass  die  Gesellschaft  dem 
Zeichner  die  Aktien  liefem  werde,  obwohl  die  Zahlung  nicht  an  die  Gesellschaft,  sondern 
an  den  Gesellschaftsgläubiger  geschehen  sei.  —  Verschieden  davon  ist  der  Arrest,  welchen 
der  Gesellschaftsgläubiger  gegen  die  Gesellschaft  als  solche  (vgl.  O.H.G.  Lübeck  vom 
30.  Dezember  1857,  Zeitschr.  f.  Handelar.  VQI  S.  607),  oder  welche  ein  Privatgläubiger 
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sellschaftsvermögen  nicht  ausreicht,  und  welchem  die  Heranziehung  des  inneren 
Gesellschaftsvermögens  zur  Gesellschaftskasse  verweigert  wird,  ist  darum  nicht 
rechtlos.  Er  hat  das  wirksame  Mittel,  die  ihn  rechtswidrig  hemmende  Orga- 
nisation durch  Antrag  auf  Konkurseröffnung  zu  brechen  und  auf  diesem  Wege 
durch  Intervention  des  Staates  zu  seinem  Recht  zu  gelangen  (§  128.  130). 

Die  zweite  Eigeixtbümlichkeit  des  Elagrechts  des  Gesellschaftsgläubigers  hat 
einen  materiellen  Gehalt.  Dem  Gläubiger  wird  nicht  versprochen,  dass  er  unter 
allen  Umständen  aus  dem  Vermögen  seiner  Schuldner  Befriedigung  erhalteo 
solle,  sondern  jeder  obligirt  nur  einen  ganz  begrenzten  Theil  seines  Vermögens, 
so  zwar,  dass  er  frei  wird,  so  bald  er  dieses  Opfer  gebracht  hat.  Jeder  pro- 
mittirt  femer  nicht,  dass  dieser  Beitrag  auch  wirklich  zur  Befriedigung  des 
Gläubigers  verwendet  werden  solle,  sondern  die  Promesse  geht  nur  dahin,  dass 
dieser  Beitrag  in  die  Gesellschaftskasse  fliessen  solle,  um  dort  für  die  Bedürf- 
nisse des  Unternehmens  parat  gestellt  zu  sein.  Vermöge  der  Beschränkungen 
der  gesetzlichen  Beitragspiiicht  promittirt  der  Einzelaktionär  endlich  nicht,  dass 
er  wirklich  unter  allen  Umständen  um  den  Betrag  der  gezeichneten  Einlage 
ärmer  werden  wolle,  sondern  nur,  dass  er  der  Beitragspflicht  innerhalb  der  ge- 
setzlich vorgeschriebenen  Grenzen  genügen  werde.  Die  Befreiungen,  welche  die 
Gesellschaft  dem  Aktionär  gesetzlich  bewilligen  kann,  mnss  auch  der  Gläubiger 
gegen  sich  gelten  lassen.  Sowie  das  Unternehmen  fortdauern  kann,  wenn  auch 
alle  Aktionäre  insolvent  sind,  so  kann  es  vorkommen,  dass  Gläubiger  einer 
Aktiengesellschaft,  die  aus  lauter  solventen  Theilnehmem  besteht,  leer  ausgehen. 

Während  der  Dauer  der  Organisation  kommt  somit  die  Frage  wegen  Er- 
füllung der  Beitragspflicht  im  Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Aktionär  nicht 
zur  Sprache.  Ebenso  tritt  der  obligatorische  Nexus  zwischen  Gläubiger  und 
Aktionär  völlig  in  Hintergrund.  Diese  Situation  ändert  sich  erst,*^)  wenn  die, 
den  Gläubiger  zugleich  schützende  und  hemmende,  Organisation  nicht  mekr  be- 
steht, alsdann  tritt  das  Recht  des  Gläubigers  gegen  den  Einzelaktionär  zu  Tage 
und  es  äussert  seine  praktische  Wirkung  dahin,  dass  der  Aktionär,  der  seine 
Beitragspflicht  in  dem  gesetzlich  vorgeschriebenen  Umfange  noch  nicht  erfüllt 
hat,  das  fehlende  zur  Befriedigung  der  Gesellschaftsgläubiger  auf  deren  direkte 
Klage  hergeben  muss.  Die  deutsche  Doktrin  verneint  zum  Theil  das  selbständige 
Klagerecht  des  Gläubigers,  ohne  indess  die  praktischen  wesentlich  nur  im  Kon- 
kurse der  Gesellschaft  hervortretenden  Konsequenzen  abzulehnend^)  (§  136). 


des  Aktionärs  auf  dessen  Antheil  an  der  Gesellschaft  extrahiren  kann  (vgl.  Prenss.  All- 
gemeine Ger.Ordnung  I  Tit.  129  §  19  und  Zeitschr.  f.  Handelsr.  VI  61Q. 

^^)  Beyscher  über  das  Verhältniss  der  Aktionäre  zu  den  Gläubigem  der  Aktien- 
gesellschaft in  d.  Zeitschr.  f.  deutsch.  Recht  Bd.  13  S.  387.  —  Jelly  in  ders.  Zeitschr. 
Bd.  11  S.  435,  444. 

«^  Vgl.  Entsch.  d.  O.H.G.  Bd.  XIX  S.  227,  XX  S.  270,  XXH  S.  378.  —  Die 
französische  Doktrin  erkennt  das  selbständige  Klagerecht  des  Gläubigers  an;  vgl.  Tro- 
plong,  Contrat  de  Soci^t6  Bd.  I  S.  483,  Bd.  11  S.  309  ff.  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f. 
Handelsr.  XXIV  S.  14-21. 
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§  125. 
7.    Bie  Bilanz  und  die  BMdende.  ^) 

Gegenüber  dem  schwer  wiegrenden,  wenn  auch  nicht  zu  vermeidenden  Privi- 
legium, dass  die  Aktiengesellschaften  schon  nach  jedem  Geschäftsjahre  auf  Grund 
der  in  vielen  Punkten  auf  unsicherer  Schätzung  beruhenden  Bilanzen  den  Ge- 
winn berechnen  und  auszahlen  dürfen,  obgleich  erst  am  Schluss  des  Unternehmens 
mit  Wahrheit  ermittelt  werden  kann,  ob  der  Geschäftsbetrieb  der  Gesellschaft 
Gewinn  oder  Verlust  ergeben  habe,  *)  ist  die  Sorge  des  Gesetzes  darauf  gerichtet, 
dass  der  jährlich  dem  Gesellschaftsvermögen  geschlagene  Aderlass  innerhalb  ge- 
wisser, für  den  Kredit  der  Aktiengesellschaft  unentbehrlichen  Grenzen  gebannt 
bleibt.  • 

I.  Der  oberste  Gesichtspunkt  ist,  dass  das  Gesellschafsvermögen  so  lange  un- 
geschwächt zusammen  bleiben  muss,  bis  der  Einklang  zwischen  dem  Werth  des 
Vermögens  und  der  Ziffer  des  Grundkapitals  hergestellt  ist. 

Artikel  217. 
Es  darf  nur  dasjenige  unter  die  Aktionäre  vertheilt  werden,  was  sich 
nach  der  jährlichen  Bilanz  und  wenn  im  Gesellschaftsvertrage  die  Innehaltung 
eines  Reservekapitals  bestimmt  ist,  nach  Abzug  desselben  als  reiner  üeber- 
schuss  über  die  volle  Einlage  ergiebt.  Die  Aktionäre  können  bis  zur  Wieder- 
erlangung des  durch  Verlust  verminderten  Gesammtbetrages  der  Einlage 
Dividenden  nicht  beziehen. 

Der  Aktionär  hat  kein  Sonderrecht  auf  die  Erträgnisse  der  einzelnen  Be- 
triebsperioden, sondern  nur  das  problematische  Recht  auf  Vertheilung  des  Ueber- 
schusses  zwischen  dem  Soll  und  Haben  des  Unternehmens,  wenn  ein  solches  am 
Schluss  eines  Geschäftsjahres  vorhanden  sein  sollte.*) 

Eine  zweite  Beschränkung  ist,  dass  die  Gewinnsvertheilung  nur  alljährlich 
stattfinden  darf.  Die  vor  Einführung  des  H.G.B.  durch  die  Rücksichtnahme 
auf  die  kleinen,  an  halbjährliche  Rentenbezl^ge  gewöhnten  Rentiers  üblich  ge- 
wesene Einrichtung,  dass  unter  der  Benennung  Zinsen  halbjährliche  Abschlags- 
zahlungen auf  die  erwartete  Dividende  geleistet  wurden,  ist  jetzt  nicht  mehr 
zulässig.  Dieses  Verbot  ergreift  jedoch  nicht  die  garantirten  Dividenden 
(§  123).  Die  jährlich  garantirten  Beträge  werden  in  der  Regel  halbjährlich  zu 
bestimmten  Zeiten  als  Zinsen  ausgezahlt,  während  der  erzielte  Reingewinn  als 
Superdividende  (Bonus)  zur  Vertheilung  gebracht  wird.  *)     So   wird  auch  mit 


^)  Grünhut,  Das  Recht  auf  Dividende  in  dessen  Zeitschr.  Bd.  I  S.  875  f. 

')  Nürnberger  Konferenzen  S.  1054,  1055.  Motive  zu  der  Novelle  von  1870.  Reichs- 
tag des  Norddeutschen  Bandes  I.  Legislatur-Periode  Drucksachen  Nr.  158  S.  28. 

^)  Vgl.  über  die  Konstruktion  der  Dividende  als  einer  auf  dem  gesammten  Rein- 
gewinn ruhenden  Last,  Wiener  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXIII  S.  335  f. 

^)  Die  mit  solchen  Dividendenverbürgungen  versehenen  Gesellschaften  pflegen  den 
Stammaktien  pro  Jahr  zwei  Kupons  beizugeben,  indem  der  Eine  zur  Erhebung  der 
Hälfte  der  garantirten  Minimaldividende  berechtigt,  während  der  Zweite  das  Recht  zur 
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den  sog.  Banzinsen  operirt.  Wenn  Baozinsen  anders  als  für  die  im  Verbot 
fixirte  Bauzeit  vertheilt  werden,  so  ist  dies  ein  Verstoss  wider  Art  217:  „Zinsen 
von  bestimmter  Höhe  dürfen  für  die  Aktionäre  nicht  ansbedongen  noch  ausge- 
zahlt werden.^ 

Die  Dividende  darf  nur  in  Geld  vertheilt  werden.  Der  in  der  Bilanz  her- 
ausgerechnete Ueberschnss  zwischen  Aktivis  und  Passivis  ist  daher  nicht  schlecht- 
hin, sondern  nur  unter  der  Voraussetzung  vertheilungs&hig ,  dass  er  ohne 
Schädigung  des  Stammvermögens  versilbert  werden  kann,  so  dass  Vertheilungen 
eines  bilanzmässig  heransgerechneten  Ueberschusses  unzulässig  sind,  soweit  durch 
die  Versilberung  der  Werth  des  Oesellschaftsvermögens  unter  die  Ziffer  des 
Grundkapitals  herabgemindert  würde.  Die  Aufnahme  von  Anleihen  zum  Zwecke 
der  Auszahlung  der  Dividende  als  Surrogat  der  Versilberung  der  disponiblen 
überschiessenden  Werthe  (Waarenbestände ,  Hypotheken,  ausstehenden  fälligen 
Forderungen  u.  s.  w.)  ist  eine  bedenkliche  Massregel,  wenn  die  Versilberung 
später  nicht  zu  entsprechenden  Preisen  gelingt  und  damit  nicht  den  zur  Deckung 
der  Anleihe  erforderlichen  Betrag  in  das  Vermögen  zurückbringt.  Es  ist  dann 
in  Wahrheit  ein  nicht  verdienter  Reingewinn  vertheilt  worden.  Der  nicht  ver- 
silberungsfllhige  Ueberschuss  verbleibt  im  Gesellschaftsvermögen  und  gelangt  erst 
im  nächsten  Jahr  zur  Vertheilung,  so  dass  dem  Einzelaktionär  ein  Sonderrecht: 
zu  verlangen,  dass  dergleichen  Bestände  um  jeden  Preis  losgeschlagen  oder  auf 
Separatkonto  gebracht  werden,  um  später  zeitgemäss  verkauft  und  unter  die 
Dividendenscheine  der  betreffenden  Zeichner  ihrem  Ermessen  nach  vertheilt  zu 
werden,  nicht  zuzuerkennen  ist.  ^) 

Festsetzung  (Erklärung)  der  Dividende  und  Auszalilung  der  Dividende  sind 
zeitlich  von  einander  getrennte  Akte,  die  beide  mit  dem  Schluss  des  Geschäfts- 
jahres nicht  zusammenfallen,  weil  der  Festsetzung  der  Dividende  die  Genehmigung 
der  Bilanz  und  der  von  dem  Aufsichtsrath  gemachten  Vorschläge  zur  Gewinn- 
vertheilung  durch  die  Generalversammlung  vorhergehen  muss.  Die  Anfertigung 
der  Bilanz  erfolgt  unter  Verantwortlichkeit  des  Vorstandes  und  gelangt  erst  zur 
Generalversammlung  nach  ihrer  dem  Aufsichtsrath  zur  Pflicht  gemachten  Prüfung, 
so  dass  in  der  Regel  mehrere  Monate  nach  Abschluss  des  Geschäftsjahres  ver- 
gehen, ehe  es  zur  ordnungsmässigen  Festsetzung  der  Dividende  kommt  Das 
Gesetz  legt  deshalb  dem  Vorstand  nur  die  Pflicht  auf,  die  Bilanz  des  verflossenen 
Geschäftsjahres  in  den  ersten  sechs  Monaten  des  darauf  folgenden  Greschäfts- 
Jahres  *)  den  Aktionären  vorzulegen  und  in  der  statutenmässigen  Weise  zu  ver- 


Erhebung der  zweiten  Hälfte  und  der  etwaigen  Superdividende  gewährt;  vgl.  Entsch.  d. 
O.H.G.  X  S.  307. 

'^)  Anders  Eeyssner,  H.G.B.  Kot  13  zu  Art.  239a;  vgL  auch  Erk.  R.O.H..vom 
13.  Februar  1877,  Deutsch.  Jur.-Zeit  1877  Nr.  29. 

^  Im  Art.  249  H.G.B.  ist  den  Landesgesetzen  vorbehalten  zu  bestimmen,  ob  ftkr 
besondere  Arten  von  Aktiengesellschaften  oder  in  besonderen  F&llen  durch  den  Gesell* 
schaftsvertrag  mit  staatlicher  Genehmigung  die  im  Art  239  bestimmte  Frist  zur  Ver- 
legung der  Bilanz  bis  auf  12  Monate  seit  Ablauf  des  Geschäft^ahres  ausgedehnt  werden 
dürfe.    Von  diesem  Vorbehalt  ist  in  den  Einftdirungsgesetzen  för  Bremen  §  26,  Hamburg 
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öffentlichen  (Art.  239).  Nach  erfolgter  Festsetzung  oder  Erklärung  der  Dividende 
ist  znr  Bestinunnng  des  Zahlungstermines  und  der  Zahlstellen  zu  schreiten.  Die 
Ausscheidung  der  Dividendenmasse  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  vollzieht  sich 
erst  in  dem  Zeitpunkte,  wo  das  Eigenthum  an  den  Geldstücken  von  der  Gesell- 
schaft aufgehen  und  auf  die  Aktionäre  übergegangen  ist,  worüber  die  allge- 
meinen Grundsätze  entscheiden.  Bis  zu  diesem  Zeitpunkt  bleibt  das  Dividendum 
integrirender  Antheil  des  Gesellschaftsvermögens  und  ist  dessen  Schicksalen: 
Verlust,  Beschlagnahmen  durch  Gläubiger,  sowie  dem  Gesellschaftskonkurse  unter- 
worfen. Der  Vollzug  der  Yertheilung  des  gehörig  und  richtig  berechneten  ver- 
silberten Ueberschusses  des  verflossenen  Geschäftsjahres  ist  daher  auch  noch  an 
die  weitere  Bedingung  geknüpft,  dass  sich  inzwischen  die  Verhältnisse  nicht  ver- 
schlechtert haben,  dass  also  durch  die  Auszahlung  der  Dividende  eine  Verminde- 
rung des  Gesellschaftsvermögens  unter  den  gesetzlichen  Stand  nicht  herbeigeführt 
wird.  Insoweit  dies  der  Fall,  muss  die  Vertheilung  ganz  oder  theilweise  unter- 
bleiben. Die  Konkurseröffnung  ^  über  die  Gesellschaft  ergreift  selbst  alle  im 
Zustand  der  Solvenz  von  der  Gesellschaft  zur  Zahlung  angewiesenen,  aber  noch 
nicht  abgehobenen  Dividenden,  wenn  solche  nicht  durch  ein  besonderes  Rechts- 
geschäft, wie  Depositum  oder  Darlehn  von  dem  bezugsberechtigten  Aktionär  der 
Gesellschaft  kreditirt  und  damit  aus  dem  Eigenthum  der  Gesellschaft  in  dte 
Eigenthum  des  Aktionärs  übergegangen  sind. 

Die  im  Zustand  der  Insolvenz  oder  in  Herabdrückung  des  Gesellschafts- 
vermögens unter  die  Grundkapitalsziffer  vertheilten  Dividenden  werden  fiktive 
Dividenden  genannt.  Der  Vorgang  kann  verursacht  sein:  durch  Irrthümer  (ab- 
sichtliche oder  unabsichtliche)  der  Bilanz  oder  durch  Veränderung  der  Umstände 
zwischen  Bilanz  und  Auszahlung  der  Dividende. 

Der  Einzelaktionär  ist  in  die  Geheimnisse  der  Verwaltung  nicht  eingeweiht, 
ihm  steht  die  Einsicht  der  Bücher  und  Papiere  nicht  zu.  Er  ist  bei  der  Ent- 
scheidung über  Bilanz  und  Gewinnvorschläge  lediglich  auf  den  sog.  Geschäfts- 
bericht, auf  die  von  dem  Aufsichtsrath  und  Vorstand  über  die  Lage  der  Ge- 
schäfte gemäss  Art.  249  Ziff.  3  zu  machenden  Mittheilungen  angewiesen.  Es 
liegt  daher  eine  gewisse,  zugleich  von  der  Betheiligung  von  Aktiengesellschaften 
abschreckende  Härte  darin,  wenn  der  Aktionär  in  allen  Fällen  zur  Restitution 
von  fiktiven  Dividenden  gezwmigen  sein  sollte.   Das  Gesetz  bewilligt  daher  durch 

Artikel  21ft 
Der  Aktionär  ist  in  keinem  Falle  verpflichtet,   die  im  guten  Glauben 
empfangenen  Zinsen  und  Dividenden  zurückzugeben, 
dem  gutgläubigen  Aktionär  das  Privilegium  des  Behaltens  der  gezogenen  flktiven 
Dividende.    Wer  bis  zur  Empfangnahme  von  Bauzinsen  und  Dividenden  in  der 


§  26,  Hannover  §  24,  Hessen  §  16,  Mecklenbuig-Schwerin  und  Strelitz  §  29  Gebrauch 
gemacht  Durch  die  Novelle  von  1870  ist  der  Art.  249  und  damit  der  Vorbehalt  auf- 
gehoben dergestalt,  dass  die  in  den  betreffenden  Staaten  vor  der  Gesetzeskraft  der  No- 
velle ertheilten  Fristerstreckungen  stehen  bleiben,  fernerhin  aber  landesgesetzlich  nicht 
mehr  ertheilt  werden  dürfen. 

')  Vgl.  den  Fall  in  Note  5. 
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redlichen  Ueberzengang  war,  dass  er  bei  Festsetzung  und  Aneignung  der  be- 
treffenden Bezüge  kein  materielles  Unrecht  begehe,  ist  gegen  die  Restitution  selbst 
im  Eonkursfall  geschützt.  Nicht  gesichert  also  ist  der  Aktionär,  der  zwar  zur 
Zeit  der  Feststellung,  aber  nicht  mehr  bei  dem  Empfange  gutgläubig  war,  und 
nicht  gesichert  gegen  die  Einrede  des  fiktiven  Gewinns  ist  derjenige,  welcher 
die  Bezüge  noch  nicht  erhoben  hat  und  zwar  dieser  ohne  Rücksicht  auf  seinen 
guten  oder  bösen  Glauben.  Erst  durch  die  Empfangnahme  ist  der  periodische 
Gewinn,  den  eine  richtige  Bilanz  ergiebt,  dem  Aktionär  definitiv  erworben.®) 
IL  Die  Grundlage  des  Dividendenwerks  ist  eine  richtige,  der  objektiven  Ge- 
schäftslage entsprechende  Bilanz.^)  Die  Bilanzen  der  Privatgeschäfte  haben 
wesentlich  den  Zweck  der  Information  für  die  Geschäftseigner,  bei  der  Aktien- 
gesellschaft tritt  das  Interesse  der  Gläubiger  hinzu,  weil  die  herausgegangenen 
Gewinnantheile  den  gutgläubigen  Aktionären  verbleiben.  Die  Aktiengesellschafts- 
bilanz wird  ausserdem  veröffentlicht  und  bildet  die  Grundlage  der  Prüfung  für 
das  Aktien  kaufende  Publikum.  Es  muss  daher  bei  Anfertigung  der  Bilanz 
besonders  sorgfältig  und  objektiv  verfahren  werden.  Auch  ist  die  Forderung 
der  Durchsichtigkeit'®)  zu  stellen,  weil  die  Bilanzen  nicht  blos  fftr  die  Einge- 
weihten, sondern  zur  Orientirung  des  grossen  Publikums  bestimmt  sind. 

Das  Gesetz  beschränkt  sich  auf  einige  im  Art.  239  a  gegebenen  Anweisungen : 
Für  die  Aufstellung  der  Bilanz  sind  folgende  Vorschriften  massgebend: 

1.  Kurshabende  Papiere  dürfen  höchstens  zu  dem  Eurswerthe,  welchen 
dieselben  zur  Zeit  der  Bilanzaufstellung  haben,  angesetzt  werden; 

2.  die  Eosten  der  Organisation  und  Verwaltung  dürfen  nicht  unter  die 
Aktiva  aufgeführt  werden,  müssen  vielmehr  ihrem  vollen  Betrage  nach  in  der 
Jahresrechnung  als  Ausgabe  erscheinen; 

3.  der  Betrag  des  Grundkapitals  und  des  etwa  im  Gesellschaftsvertrage 
vorgeschriebenen  Reserve-  oder  Erneuerungsfonds  ist  unter  die  Passiva  auf- 
zunehmen; 

4.  der  aus  der  Vergleichung  sämmtlicher  Aktiva  und  sämmtlicher  Passiva 
sich  ergebende  Gewinn  oder  Verlust  muss  am  Schlüsse  der  Bilanz  angegeben 
werden. 


»)  O.H.G.  vom  10.  September  1875  XVJII  158:  Die  Dividende  war  von  der  General- 
versammlong  für  das  Geschäftsjahr  von  Johanni  1872  bis  dahin  1873  festgesetzt,  vor 
Auszahlung  der  Dividende  gerieth  die  Gesellschaft  in  Eonkurs  und  hierbei  wurde  kon- 
statirt,  dass  im  November  1878,  wo  die  Dividende  ausgezahlt  werden  sollte,  nicht  mehr 
Gewinn,  sondern  Unterbilanz  vorhanden  war.  Die  von  Aktionären  und  Dividenden- 
8cheininhabern  erhobenen  Ansprüche  wegen  der  fälligen  Dividende  gleich  den  andern 
Gesellschaftsgläubigern  im  Eonkurse  lokirt  zu  werden,  wurden  zurückgewiesen. 

^)Ee7SBner  in  Busch,  Archiv  XXXII  99—145  über  Aktienzinsen,  Dividenden, 
Bauzinsen,  Bilanz  und  dessen  Schrift.  (Berlin  1872)  S.  26  über  Bilanz,  Emeuenings- 
fonds  u.  8.  w.;  Löwenfeld,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaft  (1879)  S.  409—506  über 
Ermittelung  und  Verwendung  des  Reingewinns. 

1**)  Vgl.  über  diesen  häufig  hervortretenden  Mangel  der  Durchsichtigkeit  den  Auf- 
satz von  Julius  Basch  im  deutschen  Handelsblatt  pro  1879,  wo  die  Bilanzen  der 
deutschen  Banken  im  Jahre  1878  beleuchtet  sind. 
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1.  Die  Ziffer  drei  enthält  die  konsequente  Durchfahmng  des  Granddogmas: 
kein  Gewinn  ohne  Herstellung  des  Gleichgewichts  zwischen  Grundkapital  und 
Gesellschaftsvermögen.  Ist  das  Grundkapital  voll  eingezahlt  oder  voll  durch 
Sacheinlagen  belegt,  so  ist  es  in  seiner  vollen  Höhe  als  Passivum  aufzuführen. 
Sind  die  Einlagen  nur  zum  Theil  eingerufen,  zum  Theil  noch  ausstehend,  so 
bildet  nur  der  eingerufene  Theil  des  Grundkapitals  das  „Soll",  dem  das  „Haben" 
entsprechen  muss ;  nur  dieser  Betrag  des  Grundkapitals  ist  in  die  Passivkolonne 
zu  stellen.  Man  kann  aber  auch  ^^)  das  gesammte  Grundkapital  auf  die  Passiv- 
seite einstellen  und  zur  rechnungsmässigen  Ausgleichung  die  noch  nicht  einge- 
mfenen  Beträge  als  Aktiva  einrücken.  Das  praktische  Resultat  ist  dasselbe,  aber 
die  rechtliche  Natur  der  Einlage  als  Bestand  des  inneren  und  nicht  des  äusseren 
Gesellschaftsvermögens  wird  dadurch  verdunkelt.  Bei  Kapitalsreduktionen  muss 
das  volle  Grundkapital  bis  zur  Perfektion  des  Reduktionsbeschlusses  unverktLrzt 
auf  der  Passivseite  erscheinen,  so  dass  nur  der  bei  Abzug  desselben  auf  der 
Aktivseite  sich  ergebende  Ueberschuss  vertheilungsfähiger  Gewinn  ist.**) 

2.  Die  Kosten  der  Organisation  und  Verwaltung  sollen  nicht  als  Aktiva 
in  die  Bilanz  genommen  und  nicht  allmählich  abgeschrieben  werden,  sie  sind  als 
Ausgaben  zu  buchen  soweit  sie  bezahlt,  und  als  Passiva  soweit  sie  noch  zur 
Zeit  der  Bilanz  rtlckständig. 

Die  Motive  der  Novelle  von  1870  besagen  hierüber: 

„Die  Organisationskosten  der  Aktiengesellschaften  sind  häufig  ohne  alle 
Beschränkung  nicht  als  Ausgaben,  sondern  als  Aktiva  betrachtet,  um  als  solche 
in  der  Jahresrechnung,  sowie  in  der  Bilanz  aufgeführt  zu  werden.  Nur  etwa  eine 
allmähliche  Minderung  und  Beseitigung  derselben  ist  dann  vorgesehen.  Dies  ist 
in  Preussen  ^^)  seit  längerer  Zeit  für  unzulässig  erklärt  worden,  weil  die  Orga- 
nisationskosten kein  wirkliches  Aktivum  darstellen.  Der  in  Gang  gebrachte 
Betrieb  hat  zuvor  seine  Bedeutung,  allein  diesen  nach  einem  bestimmten  Werthe 
abzumessen,  dafür  fehlt  es  umsomehr  an  einem  Maassstabe,  als  der  Werth  nicht 
sowohl  von  dem  Geschäftsbetriebe  für  sich,  als  vielmehr  von  dem  Resultate 
desselben  abhängig  ist.  Gestaltet  sich  das  Geschäft  schlecht,  so  sind  die  Aus- 
gaben nutzlos  gemacht  und  selbst,  wenn  es  einen  günstigen  Verlauf  nimmt,  lässt 
sich  ein  bestimmter  reeller  Werth  für  dieselben  nicht  annehmen.  Aehnlich  ver- 
hält es  sich  mit  den  Verwaltungskosten.  ^ 


11)  Thöl,  Handelsr.  I  S.  592  und  überwiegend  im  Verkehr,  vgl.  auch  die  Ent- 
scheidung des  0.R6.  vom  8.  September  1876;  Lippold  in  Busch,  Archiv  XXX  242 
und  Keyssner,  H.G.B.  Not  4  zu  Art  289 a. 

1«)  O.H.G.  vom  8.  Februar  1876  XVIU  426:  „Bei  Nichtinnehaltung  dieser  Vor- 
schriften haften  Vorstand  und  Aufsichtsrath  entsprechend  Art  245  und  225  O.H.G.B. 
den  Gesellschaftsglftubigem  nicht  blos  bis  zum  Betrage  der  für  die  Aktienzeichnung  ver- 
wendeten Summen,  sondern  auch  in  Höhe  der  vermöge  unrichtiger  Bilanzimng  über  den 
wirklichen  Gewinnbetrag  hinaus  als  vertheilungsflUuge  Dividende  eingezahlten  Betrftga*^ 

^')  Ungar.  H.G.B.  §  199  gestattet,  dass  von  den  Kosten  der  ersten  Organisation  so 
viel  unter  die  Aktiva  aufgenommen  werden  darf,  als  bei  einer  Vertheilung  derselben  auf 
höchstens  fünf  Jahre  nach  dem  betreffenden  Geschäftsjahr  übrig  bleibt 
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Zu  den  Organisationskosten  im  Gegensatz  zu  den  Gründangskosten  gehören 
nur  die  Kosten  für  die  Ingangsetzung  des  Betriebes  und  fflr  dessen  Yorbereitimg, 
z.  B.  für  die  Anknüpfung  von  dem  Geschäftsbetrieb,  zu  Gute  kommenden 
Yerkehrsbeziehungen  und  bei  Eisenbahngesellschaften  diejenigen  sog.  General- 
kosten, welche,  wenn  nicht  schon  vorher  gemacht,  die  Gesellschaft  behufs  Baa- 
ausführung  selbst  machen  müsste,  wie  für  die  Yorarbeiten,  Trazirungen  u.  s.  w., 
auch  die  Kosten  und  Aufwendungen  behufs  Erfüllung  der  Förmlichkeiten,  Ton 
welchen  das  Gesetz  die  Registrirung  abhängig  macht  (XX,  S.  217.  218). 

3.  Im  Uebrigen  kommen  die  allgemeinen  fflr  die  Aufmachung  von  Bilanzen 
geltenden,  rechtlichen,  rechnungsmässigen  und  wirthschaftlichen  Grundsätze  zur  An- 
wendung. Die  Hauptsache  ist  die  richtige  Abwägung  der  gegenwärtigen  und 
zukünftigen  Bedürfhisse  des  Unternehmens  mit  den  gegenwärtigen  und  zukünf- 
tigen Mitteln  des  Unternehmens,  wobei  den  ausstehenden  Einlagen  als  Garantie- 
und  Beservekapital  Kechnnng  zu  tragen  ist.  So  lange  letzteres  realisirbar,  ist 
die  Gesellschaft  nicht  für  insolvent  zu  erachten,  weil  sie  in  den  einzuziehenden 
Beiträgen  der  Aktionäre  das  Mittel  besitzt,  um  nach  Yerlust  des  äusseren  Ge- 
sellschaftsvermögens (z.  B.  des  Prämienfonds)  die  Gläubiger  (die  Yersicherten) 
zu  befriedigen. 

Die  gesetzliche  Norm  für  die  Abschätzung  der  Aktiva  und  Passiva  ist  im 
Artikel  31  gegeben. 

Bei  der  Aufnahme  des  Inventars  und  der  Bilanz  sind  sämmtliche  Yer- 
mögensstücke  und  Forderungen  nach  dem  Werth  anzusetzen,  welcher  ihnen 
zur  Zeit  der  Aufiiahme  beizulegen  ist.  Zweifelhafte  ^^)  Forderungen  sind  nach 
ihrem  wahrscheinlichen  Werth  einzusetzen,  uneinbringliche  Forderungen  aber 
abzuschreiben. 

Alle  einzelnen  Aktiv-  und  Passivposten,  aus  welchen  sich  das  Yermögen 
zusammensetzt,  sind  zu  dem  allgemeinen  Yerkehrswerth,  den  sie  in  demjemgen 
Zeitpunkte,  für  welchen  die  Bilanz  aufgenommen  wird,  besitzen,  einzustellen, 
im  Gegensatz  zu  einem  nur  auf  willkürliches  subjektives  Ermessen  oder  auf 
blosse  Spekulationen  zurückzuführenden  Werthanschlage.  Bei  der  Ermittelang 
und  Feststellung  der  einzelnen  Werthe  ist  jedoch  derjenige  Einfluss  unberück- 
sichtigt zu  lassen,  welchen  eine  Liquidation  auf  dieselben  ausüben  würde.  ^^) 
Denn  wenn  auch  der  Bilanz  die  Idee  einer  fingirten  augenblicklichen  allgemeinen 
Bealisimng  sämmtlicher  Aktiva  und  Passiva  zu  Grunde  liegt,   so  muss   doch 

'«)  O.H.6.  vom  10.  September  1878  Bd.  19  S.  326:  Es  ist  dem  Resultat  gleich,  ob 
ein  solcher  Abzug  sofort  bei  Bestellung  der  einzelnen  Forderungen  gemacht  wird,  oder 
ob  alle  Forderungen  zum  Nominalbetrag  angesetzt  und  schliesslich  ein  Minderbetrag  der 
zweifelhaften  Forderungen  eingestellt  wird.  Auch  das  ist  gleichgültig,  ob  der  taxirte 
präsumtirte  Minderwerth  der  Forderungen  als  definitive  Abschreibung  gebucht  ist  oder 
nor  als  Reserve.  Für  die  betreffende  Jahresbilanz  ist  auch  die  sog.  Reserve  eine  wirk- 
liche Abschreibung,  es  ist  der  Betrag  eingestellt,  welcher  von  gewissen  Forderungen 
präsumtiv  nicht  eingehen  wird,  um  diesen  Betrag  sind  sie  niedriger  taxirt  Die  Buchung 
lautete:  Reserve  für  zweifelhafte  Forderungen  in  Höhe  von  X,  zu  deren  Bildung  der 
ganze  Reingewinn  des  Jahres  als  verwendet  angegeben  wird. 

^»)  O.H.G.  vom  8.  Dezember  1878  XII  S.  18,  19. 
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davon  aasgegangen  werden,  dass  in  Wirklichkeit  nicht  die  Liquidation,  sondern 
der  Fortbestand  der  Gesellschaft  beabuichtigt  wird. 

4.  Diese  Grundsätze  kommen  auch  bei  den  Industrie-  und  Baugesellschaften  ^^) 
zur  Anwendung,  trotz  der  mit  der  Schätzung  von  Immobilien  und  Anlagen  ver- 
bundenen Schwierigkeiten.  Nicht  die  ursprünglichen  Anschaffungs-  und  Illations- 
preise  sind  als  Aktiva  in  die  Bilanz  einzustellen,  sondern  nur  der  zeitige,  er- 
forderlichen Falls  durch  sachverständige  Taxe  zu  ermittelnde  Werth.  Die  in 
dem  Statut  gemäss  Artikel  209  b  enthaltende  Werthschätzung  ist  nur  eine  pro- 
visorische, die  zur  Erfüllung  des  Gebotes,  des  Nachweises  der  Yollzeichnung,  des 
Grundkapitals  ausreicht,  aber  nicht  als  Grundlage  für  die  Dividendenvertheilung 
genügt.  Die  Ausgleichung  von  Missverhältnissen  zwischen  den  Illations-  oder 
TJebemahmepreisen  des  Statuts  und  dem  wirklichen  Werth  muss,  durch  Auf- 
sammlung der  Erträgnisse  bis  zur  Herstellung  des  Gleichgewichts  zwischen  dem 
Werth  des  Gesellschaftsvermögens  und  der  ursprünglichen  zu  hoch  gegriffenen 
Ziffer  des  Grundkapitals  erfolgen. 

In  Betreff  der  Eisenbahnen  hat  sich  indess  eine  abweichende  Praxis  ge- 
bildet: das  System  der  Stabilen  Konten,  ^d.  h.  der  fortdauernden  Bewerthung 
der  Eisenbahnanlagen  ^^)  in  der  Bilanz  nach  Maassgabe  des  Betrages  des  zum  Bau 
und  behufs  Anschaffung  des  Betriebsmaterials  emittirten  Grundkapitals  unter 
Ausgleichung  der  Werthabnutzung  durch  einen  Emeuerungsfonds.  Die  ursprüng- 
liche Ziffer  des  Grundkapitals  bildet  den  feststehenden  Posten  der  Passivseite  und 
der  Werthanschlag  der  Anlagen  in  derselben  Ziffer  den  stehenden  Posten  der 
Aktivseite,  ohne  dass  den  thatsächlichen,  wenn  nicht  etwa  durch  Untergang  von 
Anlagen  verursachten  Differenzen  zwischen  Grundkapital  und  niederen  Werthen 
des  Gesellschaftsvermögens  in  der  Bilanz  Rechnung  getragen  wird.  Der  Rein- 
ertrag, aus  welchem  dem  Aktionär  die  Dividende  gezahlt  wird,  ist  somit  der 
XJeberschuss  der  Jahreseinnahme  nach  Abzug  der  laufenden  Yerwaltungs-Unter- 
haltungs-Betriebskosten ,  Reserve-,  Emeuerungs-  und  Amortisationsfondsbeträge. 
Es  sind  in  Wahrheit  keine  Vermögens-,  sondern  reine  Betriebsbilanzen,  in  welche 
die  blossen  Betriebseinnahmen  und  Ausgaben  eingestellt  werden.  In  dem 
Erkenntniss  des  R.O.H.G.  vom  9.  September  1879,  Bd.  XXY,  ist  diese  Praxis 
als  der  Natur  der  Sache  entsprechend  anerkannt  worden.  Es  heisst  daselbst 
S.  322: 

Wenn  auch  die  Yermögensstücke  nach  dem  Werth  zur  Zeit  der  Bilanz 
aufzustellen  sind,  so  ist  doch  damit  nicht  ausgesprochen,  dass  nicht  auf  den 
Betrag  des  für  die  Herstellung  Verwendeten  bewerthet  werden  dürfe,  was  sich 
seiner  Natur  nach  einer  anderen  Schätzung  seines  Znstandswerthes  entzieht. 


^^)  L Owenfeld,  Aktienges.  S.  413  £.  über  die  Schwierigkeit  der  Bilanzen  der  In- 
dustrie und  Baugesellschaften. 

^^  Vgl.  die  Sachverständigenäusserungen  vor  der  Spezialkommission  zur  Unter- 
suchung des  Eisenbahnkonzessionswesens  in  den  Drucksachen  des  Preoss.  Abgeordneten- 
hauses 1873/74  m  S.  1629-81,  1655—56,  1693—94,  1713—14,  1733—34,  1745—86, 
1811—16;  Eeyssner  in  Busch,  Archiv  Bd. 32,  S.  133 ff.;  v.  Strombeck  in  Busch, 
Archiv  Bd.  87  S.  1—33  und  Bd.  38  S.  15—107. 
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Eiseubahnen  haben  weder  einen  bestimmten  schätzbaren  Yerkehrswerth  noch 
einen  bestimmt  erkennbaren  Veräusserungswerth.     Dass  das  normirte  Grand- 
kapital zum  Zweck  des  Banes  and  Betriebes  einer  bestimmten  Eisenbahnlinie 
aufgenommen  und  verwendet  werden  soll,  wird  dem  Publikum  bei  Entstehung 
einer  Eisenbahngesellschaft  genugsam  kundgegeben.   Dieses,  bzw.  die  Gläubiger- 
schaft ist  nur  daran  interessirt,   dass  die  Linie  mit  jenem  Kapital  betriebs- 
fähig   hergestellt    und    im    Betriebe    erhalten    wird.      Die   Aufsichtsbehörde 
zwingt  zur  Erhaltung  im  betriebsfähigen  Zustande.    Desgleichen  unterliegt  die 
Normirung   des  Baukapitals    der  Prüfung  und   Genehmigung  der  Aufsichts- 
behörde. 
Auch  die  Streitfrage,   ob   die  Bewerthung  der  Eisenbahnanlagen  lediglich 
auf  den  Betrag   des  wirklich  für  die  Anlegung  verwendeten  Geldes  (Effektiv- 
kapitals) oder  auch   darüber   hinaus  auf  den  überschiessenden  Betrag  des  No- 
minalkapitals,   welcher   behufs  Deckung   der  Kursverluste  bei  der  Emission  zu 
normiren,  ist  im  Sinne  der  ersteren  Alternative,  jedoch    nur  für   den  Fall 
der  staatlich  genehmigten  Unterpariemission   entschieden  worden.    Der  Fall  in 
dem  angeführten  Erkenntniss  war,  da|ß  die  Ausgabe  von  43,800,000  Mark  Prio- 
ritätsstamm Aktien  zum  Kurse  von  68  %  mit  Genehmigung  der  Staatsregierung 
erfolgte.     Das  ursprüngliche  Projekt,   das  Baukapital  nur  auf  30,600,000  Mark 
zum  Parikurse  mit  5  %  Verzinsung  zu  normiren ,  wurde  auf  Wunsch  des  Kon- 
sortiums,  welches  die  Aktien  übernehmen  sollte,  in  das  Projekt,   das  grössere 
Kapital  mit  nur  3^V2  %  Verzinsung,  aber  zum  Kurse  von  nur  68  7o  auszugeben, 
umgewandelt  und  erfolgte  auch,  nachdem  dieses  Abkommen  wegen  der  Unter- 
pariemission dem  Gericht  vorgelegt  worden,  die  Registrirung  der  beschlossenen 
Kapitalserhöhung.     Der  Erlös  der  zu  68  %   emitUrten  Stammprioritätsaktien 
ergab  29,740,200  Mark  und  nur  dieser  vereinnahmte  Effektivbetrag  wurde  als 
Bewerthung  der  dafür  hergestellten  Linie  in  der  Aktivseite  der  Bilanz  und  ebenso 
in  der  Passivseite  als  stehende  Posten  aufgeführt,  während  die  Bahnanlage  selbst 
in  der  vollen   Höhe  von  43,800,000  Mark  in  der  Aktivseite  bewerthet  war. 
Diese  Bilanz  wurde  von  einem  Aktionär  als  gesetzwidrig  angefochten  und  verlangt, 
dass   das  emittirte  Kapital  zu  seinem  vollen  Nominalbetrage  als  Passivum  zum 
Ansatz  kommen  müsse,  während  auf  der  Aktivseite  es  bei  Bewerthung  der  Linie 
nur   in  Höhe   des   für  die  Emission  vereinnahmten  Effektivbetrages  verbleiben 
müsse,    weil   die  Kosten  der  Geldbeschaffung  kein  Werthobjekt  für  den  Eisen- 
bahnkörper bildeten.     Die  Klage  wurde  zurückgewiesen: 

Die  Bejahung  der  Frage  mag  im  höchsten  Grade  bedenklich  sein,  wenn 
es  sich  um  eine  der  Kenntniss  der  Behörde  entzogene  Unterpariemission  han- 
delt. Im  vorliegenden  Falle  ist  aber  die  Maassregel  staatlich  genehmigt,  nur 
unter  diesen  Umständen  kann  auch  die  Aufwendung  der  Kursverluste  als  eine 
nützliche  Verwendung  für  die  Bahnanlage  selbst  angesehen  werden.  Es  unter- 
scheidet sich  diese  Aufwendung  ökonomisch  in  nichts  von  denjenigen  Grund- 
kapitalsnormirungen ,  welche  behufs  Deckung  der  erforderlichen  Bauzinsen 
geschehen  und  in  Betreff  deren  niemals  beanstandet  worden  ist,  dass  ihre 
Werthsbilanz   in   den   geschaffenen  Anlagen   zur  Erscheinung  kommt     Der 
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\ 
ganze  Zweck  der  genehmigten  Unterpariemission,    dem  Aktionär  eine  Schad- 

loBhaltong  für   die  Entwerthang   der  Aktie  beim  Eintritt  des  Unternehmens^ 
ans  der  Zinsen  gewährenden  Bauzeit,  in  die  zunächst  ertragslose  Betriebszeit 
zu  gewähren,  würde  vereitelt  werden,  wenn  aus  den  zu  erzielenden  Betriebs- 
überschüssen zunächst  die  Differenz  zwischen  Nominalkapital  und   Effektiv- 
erlös  des  Unterparikurses   aufgespart  werden  müsste.     Die  Aktien  würden 
dadurch  so  viel  länger  dividendenlos  bleiben  und  der  Yortheil,   der  bei  der 
Unterpariemission  für  den  Aktionär  intendirt  ist,  dadurch  wieder  vereitelt  wer- 
den. Bei  denjenigen  Dividendengarantieverträgen,  welche  der  Staat  für  Anlage- 
kapitalien von  Eisenbahngesellschaften,  deren  Ausgabe  er  unter  Pari  ausdrück- 
lich gestattet  hat,   abgeschlossen,  hat  er  selbst  offenbar  die  Ansetzung  des 
Nominalbetrages  der  Anlagekapitalien  als  des  Werths  der  fertiggestellten  An- 
lagen als  die  zulässige  Bilanzoperation  vorausgesetzt 
in.  Der  Reservefonds  ^*)  im  engeren  Sinne  (Reservekapital,  Schadensreserve)  ^^) 
ist  der  zur  Deckung  ausserordentlicher  nicht  im  Voraus  veranschlagbarer  Ausgaben 
und  Verluste  aus  jährlichen  Rücklagen  des  Reingewinns  gebildete,  zwar  einen  inte- 
grirenden  Theil   des  Gesellschaftsvermögens  bildender,   aber  getrennt  von  dem- 
selben zu  verwaltender  Fonds.     Die  Ansammlung  eines  solchen  Kapitals  ist  bei 
den  nach  Vollleistung   der  Einlagen   ohne  jeden  Rückhalt  dastehenden  Aktien- 
gesellschaften  eine  durch  die  Regeln  der  guten  Haushaltung  gebotene  Pflicht, 
die  in   dem  französischen  Gesetz,   vom  24.  Juli  1864,   auch  zur  Zwangspflicht 
erhoben  ist.     Nach  dem  englischen  Normalstatut  ist  die  Anlegung  eines  solchen 
Fonds   dem  Ermessen   der  Verwaltung  anheimgestellt,    „die  Direktoren  können, 
bevor  sie  eine  Dividende  empfehlen,  aus  dem  Gewinn  der  Gesellschaft  eine  nach 
ihrem  Ermessen  geeignete  Summe  absondern  als  Reservefonds  für  ausserordent- 
liche Fälle,  oder  um  die  Dividenden  gleichmässig  zu  machen ,  oder  um  die  mit 
dem  Geschäfte   der  Gesellschaft  verbundenen  Werke,   oder  irgend  einen  Theil 
derselben  anzubessern  oder  im  Stand  zu  halten   und   die  Direktoren  können, 
die   so   als   Reservefond   abgesonderte   Summe    nach   ihrer  Wahl  anlegen.     Im 
vereiteren  Sinne  wird  die  Bezeichnung  Reservefonds  auch  für  die  sg.  Dividenden- 
reserve und  den  Emeuerungsfonds  gebraucht. 

Streng  genonmien  müssten  alle  einer  natürlichen  Abnutzung  unterworfe- 
nen Vermögensstücke  bei  der  jährlichen  Inventur  jedesmal  abgeschätzt  und 
es  mtlsste  stets  nur  der  nach  Abzug  dieser  Werthsverminderung  verbleibende 
Werth  als  Aktivum  in  die  Bilanz  eingestellt  werden.  Statt  dieses  Ver- 
fahrens ist  im  Verkehr  das  System  der  jährlichen  nach  Erfahrungsgrund- 
Bätzen  berechneten  Abschreibungen  üblich  geworden  oder  es  werden  all- 
jährlich bestimmte  Prozentsätze  der  Einnahmen  zurückgelegt,  um   damit  einen 


^8)  S.  Renaud,  Aktienges.  S. 509,  655  f.,  7581,  Eeyssner,  Aktienges.  S. 233'-258. 

^')  üeber  Prämienreserven  bei  Lebensversichemngsgesellschaften,  dem  eigentlichen 
Geschäftskapital  des  Unternehmens  und  Prämienreserven  der  noch  nicht  verfiedlenen 
Prämien  s.  Malss,  Zeitschr.  Bd.  2  S.  230  und  Reuling,  Studien  aus  dem  Gebiet  des 
Lebensversicherungsrechts  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XV  S.  826. 
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zur  Bestreitung  der  Reparaturen  und  Neuanschaffung  dienenden  sg.  EmeuerangB 
fonds  anzusammeln. 

Dividendenreserve  heisst  die  Aufsparung  eines  Theils  des  Beingewinns,  um 
in  künftigen  minder  günstigen  Zeiten  eine  Yertheilung  aus  den  Ersparnissen  an 
die  Aktionäre  machen  zu  können. 

Nach  dem  Handelsgesetzbuch^^)  ist  die  Anlegung  dergleichen  Fonds  der 
Autonomie  der  Aktionäre  überlassen,  es  ist  nur  vorgeschrieben,  dass,  wenn  der- 
gleichen Fonds  vorhanden  sind,  ihre  Auftiahme  unter  den  Passivis  stattfinden 
muss,  Art.  239a,  Z.  3,  so  dass  eine  Dividende  erst  vertheilt  werden  darf^ 
nachdem  die  Beiträge  zu  diesen  Fonds  abgesetzt  sind  (Art.  217).  Alle  der- 
gleichen Separatfonds  sind  integrirende  Bestandtheile  des  äusseren  Cresellschafts- 
vermögens  und  nehmen  an  dessen  Schicksalen  Theil,  ohne  dass  den  Gesellscbafts- 
gläubigem  besondere  Rechte  daran  zustünden. 

lY.  Das  aus  dem  (resellschaftsvertrage  fliessende  Gewinnbezugsrecht  des 
Aktionärs  darf  über  den  gesetzlich  bestimmten  Umfang  hinaus  nicht  erweitert, 
es  kann  aber  vertragsmässig  beschränkt  werden  (Tantiemen  am  Reingewinn  an 
die  Organe  und  Bevollmächtigten  der  Gesellschaft,  an  Gründer  Beiträge  zum 
Amortisations-,  Reserve-  und  Emeuerungsfond) ;  „der  Aktionär  hat  nur  einen 
Anspruch  auf  den  Reingewinn,  soweit  dieser  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  zur 
Yertheilung  unter  die  Aktionäre  bestinunt  ist  (Art.  216).  Mit  der  Erklärung 
oder  Festsetzung  der  Dividende  verwandelt  sich  das  abstrakte  Gewinnrecht  des 
Aktionärs  in  das  konkrete  Dividendenrecht,  in  den  Anspruch  auf  die  Yer- 
theilung des  Gewinns  einer  bestimmten  Betriebsperiode.  Das  Recht  ist  er- 
worben, sobald  von  der  Generalversammlung  oder  der  vertragsmässig  damit  be- 
trauten Personen  (Aufsichtsrath,  Revisionskommission)  der  Ausspruch  über  das 
Yorhandensein  eines  vertheilungsfähigen  Ueberschusses  gethan  ist.  Jeder  Aktionär 
hat  dann  das  Recht,  die  Auszahlung  des  auf  seinen  Aktienbesitz  fallenden  Theils 
zu  begehren,  so  dass  er,  wenn  damit  gesäumt  wird,  auf  Festsetzung  eines 
Zahlungstermines  durch  den  Richter  antragen  kann.  (R.O.H.G.  XI  S.  276  vom 
22.  April  1873). 

Ein  Eingriff  in  das  Dividendenrecht  ist  vorhanden,  wenn  entweder  von 
dem  als  vertheilungsfähig  erklärten  Ueberschuss  im  Yertrage  nicht  vorgesehene 
Abzüge  gemacht  werden  oder  wenn  das  Dividendum  durch  zu  hohe  Bewerthung 
der  Passivseite  oder  durch  zu  geringe  Bewerthung  der  Aktivseite  zu  niedrig  in 
der  Bilanz  angesetzt  ist,  oder  wenn  die  Yertheilungsfähigkeit,  die  Yersilberung 
des  Ueberschusses  zu  Unrecht  negirt  wird,  oder  endlich  wenn  die  Betheiligongs- 
quote  am  Gewinn  zum  Nachtheil  des  Aktionärs  geändert  wird.  Die  Generalver- 


*^  Ygl.  Christ,  Die  Rückwirkung  der  Gesetze  im  Bereich  des  RG3.,  Zeitschr. 
f.  Handelsr.  YI  S.  439  und  Motive  des  Preuss.  Entwurfes,  aus  welchem  Art  217  stammt; 
68  heisst  daselbst  S.  90:  „ist  statutenmässig  die  Bildung  eines  Reservekapitales  bestimmt, 
so  darf  als  Gewinn  nur  der  nach  den  Jahresabschl&ssen  sich  ergebende  reine  üeberschusB 
nach  Abzug  der  zu  dem  Reservefond  innezuhaltenden  Beträge  vertheilt  werden.  Es  schien 
angemessen  dies  ausdrücklich  hervorzuheben  und  dadurch  zugleich  anzudeuten,  dass  die 
Gläubiger  auf  die  Innebehaltung  des  Reservefonds  ein  Recht  haben. 
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sammlimg  hat  über  alle  Vorfragen,  von  welchen  die  Ansübong  und  der  Umfang 
des  Diyidendenrechts  abhängt,  nämlich  die  Genehmigung  der  Bilanz  sammt 
deren  Faktoren  nnd  über  die  Vorschläge  zur  Gewinnvertheilnng  über  die  Ver- 
Silberangsfähigkeit  des  Ueberschosses  unter  Einhaltung  der  im  Statut  bestimmten 
Vorschriften  nicht  nach  freiem  Ermessen,  sondern  nach  billigen  Ermessen,  (ar- 
bitrium  boni  viri)  zu  entscheiden  so  dass  gegen  WiUkührlichkeit  die  Bemedur 
durch  den  Bichter  auf  Anrufen  der  Minorität  eintreten  kann.  Die  Grenze  des 
Anfechtungsrechts  von  in  das  Dividendenrecht  eingreifenden  Generalversamm- 
lungsbeschlüssen  ist  das  erworbene  Societätssonderrecht  des  Aktionärs  oder  der 
Punkt,  wo  er  nicht  mehr  schuldig  ist,  sein  Sonderinteresse  dem  gemeinsamen 
Interesse  oder  dem  was  von  der  Generalversammlung  dafür  erklärt  ist,  unter- 
zuordnen. Das  Becht  des  Aktionärs  auf  den  antheiligen  Gewinn  der  ver- 
flossenen Betriebsperiode  ist  so  stark,  dass  er  in  Beziehung  hierauf  seinen 
Sonderwülen  selbst  dem  einstimmigen  Willen  der  Mitaktionaire  g^nüber  zu 
seinem  Privatvortheile  durchsetzen  kann.  Er  ist  nicht  schuldig,  einen  Theil 
des  ihm  gebührenden  Beingewinns  zur  Anlegung  oder  höheren  Dotirung  von 
Armortisations-,  Emeuerungs-  oder  Beservefonds  herzugeben.*^) 

Anders  steht  es  dagegen  mit  Beschlüssen,  die  nur  geeignet  sind,  auf  die 
Gestaltung  des  Gewinnbezugsrechts  in  der  Zukunft  einzuwirken.  Hier  wird  zu 
unterscheiden  sein,  ob  die  Vertheilungsquote  geändert  wird,  oder  nicht.  Im 
letzteren  Falle  steht  die  Bücksicht  auf  Erhaltung  des  Unternehmens  und  dessen 
stabiler  Bentabilität  höher  als  die  Besorgniss  des  Einzelaktionärs,  der  sein  in- 
dividuelles Gemeinrecht  in  einer  Zukunft,  in  der  er  vielleicht  gar  nicht  mehr  dem 
Unternehmen  angehört,  leiden  könnte. 

Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  wird  man  der  Generalversammlung  das 
Becht  nicht  verweigern  können,  nach  billigem  Ermessen  sowohl  im  Wege  der 
Verwaltung,  als  der  Statutenänderung,  Beschlüsse  über  Einrichtung  und  Dotirung 
von  Emeuerungs-  und  Beservefonds,  soweit  nicht  ausdrückliche  Bestimmungen 
des  Statuts  entgegenstehen  zu  treffen.  Die  Betheiligungsquote  dagegen  ist  unent- 
ziehbar.  Der  Aktionair  ist  nicht  schuldig  zu  dulden,  z.  B.  dass  im  Fall  einer 
Eapitalserhöhung  den  neuen  Akten  Dividenden  Vorzugsrechte  bewilligt  werden. 
Er  wird  in  jedem  Falle  beanspruchen  können,  dass  auch  nach  Ausführung  des 
Beschlusses  die  Dividendenberechnung  ihm  gegenüber  nach  den  früheren  Ver- 
hältniss  angelegt  wird.  Und  dieses  Becht  wird  man  dem  Aktionär  auch  für 
den  Fall  jeder  Kapitalserhöhung  beilegen  müssen,  wenn  diese  Operation  nicht 
statutenmässig  der  Zuständigkeit  der  Generalversammlung  überwiesen  ist;  denn 
jede  Erhöhung  ^^)  der  Ziffer  des  Grundkapitals  bewirkt  eine  Antheilsveränderung 


^^)  B.O.H.G.  vom  4  Januar  1876  XIX  S.  142  die  Bilanz  ergab  eine  vertheilungs- 
fthige  Dividende  von  8%,  die  Majorität  der  Generalversammlung  beschloss  aber,  nur 
4  7o  zu  vertheilen  nnd  die  anderen  4  %  zu  ausserordentlichen  Dotationen  des  Beserve 
fonds  zu  verwenden.  —  Aehnlich  lag  der  im  ürtheil  v.  13.  Septbr.  1878  XI  S.  126  entr 
Bchiedener  Fall,  wo  beschlossen  wurde,  einen  Theil  des  Dividendums  nachträglich  dem 
Reservefond  als  Ersatz  fOr  den  im  Voijahr  erlittenen  Schaden  gutzuschreiben. 

'*)  Aber  nicht  die  Eapitalsreduktion ,  weil  die  gleiche  IVOnderung  der  Quote  auch 
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an  dem  Gewinn  des  bisherigen  Gesellschaftsyermögens  nnd  an  diesem  selbst,  da 
auch  die  neaen  Aktien  daran  Theil  nehmen  nnd  es  angewiss  ist,  ob  die  durch 
diese  Eonkarenz  für  die  alten  Aktien  entstehende  Einbosse  darch  die  ent- 
sprechende Theilnahme  an  dem  neuen  Kapitale  eine  vollständige  Ausgleichung 
erfährt.  In  dieser  Weise  ist  das  Yerhältniss  des  Aktionärs  zu  einer  Kapital- 
erhöhung  auch  in  den  alten  Statuten  aufgefasst  worden.  So  heisst  es  in  dem 
Plan  der  Hamburger  Assekuranz  -  Kompagnie  von  1765.  (Weskett  IIL 
Anh.  S.  58.) 

Das  Kapital  kann  durch  neue  Aktien  weder  vermehrt  noch  vermindert 
werden.  Wenn  aber  so  viele  und  wichtige  Assekuranzen  vorfielen,  dass  das 
Kapital  nicht  hinlänglich  wäre,  so  werden  die  Interessenten  zusammenbemfen, 
die  per  majora  ausmachen,  ob  das  Kapital  zu  vergrössem  seL  Doch  steht 
den  Dissentirenden  frei,  an  keiner  stärkeren  Summe  als  wozu  sie  sich  ver- 
bindlich gemacht  haben,  Theil  zu  nehmen. 

§  126. 

8.    Die  Aktie. 

Das  Wort  Aktie  wird  ebensowohl  zur  Bezeichnung  der  Betheiligungseinheiten 
gebraucht,  in  welche  das  Grundkapital  zum  Zweck  seiner  Unterbringung  sowie 
der  Yereinfachung  und  Uebersichtlichkeit  des  Rechnungswerks  zerlegt  ist 

Das  Gesellschaftskapital   wird   in  Aktien  oder   auch   in  Aktienantheile 

zerlegt  und  muss    die  Höhe   der  Aktien  oder  einzelnen  Aktienantheile  im 

Statut  angegeben  sein.  (Artikel  207  und  209  Z.  4.) 
als  versteht  man  darunter  ^)  die  Sunmie  der  aus  der  Betheiligung  entspringenden 
Rechte  und  Pflichten  der  Aktionärs  —  Aktienrechte*)  oder  das  Interesse, 
welches  der  Aktionär  an  der  Gesellschaft  hat  (portion  d^interSt  S.  494),  pars 
societatis,  wobei  da  nach  Yollleistung  der  Einlage  positive  Sonderpflichten  des  Aktio- 
närs nicht  bestehen,  vorzugsweise  an  den  aktiven  Bestandtheil  der  Mitgliedschaft, 
also  an  die  klagbaren  Sonderrechte  (action,  actio)  gedacht  wird  und  zwar  so, 
dass  dabei  wesentlich  nur  die  vermögensrechtlichen  im  Kurs  der  Aktie  erschei- 
nenden Elemente  der  Aktivbetheiligung:  die  Rentabilität  des  Unternehmens 
während  der  Dauer  desselben  und  der  Werth  der  Theilungsmasse  während  der 


für  alle  andren  Aktien  eintritt,  so  dass  Jeder  gegenüber  seinen  Mitgenossen  sein  Mit- 
gliedschaftsrecht  im  bisherigen  Umfemge  behält;  vgl.  R.O.H.  vom  28.  Januar  1879  XXY 
S.  263,  268. 

»)  Vgl.  Renaud,  Aktiengesellsch.  (1875)  8.  90-124  u.  O.H.G.  Bd.  XXY  S.  263. 

^)  Renaud  1.  c  S.  98:  „Das  Aktienredit  ist  weder  ein  Forderungsrecht  auf  einen 
Antheil  am  Gewinn  der  Gesellschaft  noch  eine  Forderung,  welche  auf  Gewährung  von 
Dividenden,  sowie  auf  Herausgabe  einer  Quote  des  Yennögens  der  anrösten  GeseU- 
Bchaft  geht,  noch  endlich  eine  Obligation,  die  ausserdem  auf  einen  Antheil  an  der  Yer^ 
waltong  und  Beschlussfassung  der  Gesellschaft  gerichtet  ist.  Vielmehr  ist  das  Aktien- 
recht, die  durch  üebemahme  (Versprechen  oder  Zahlung)  eines  bestimmten  Theils  des 
Grundkapitals  eines  Vereins  (Aktie  in  diesem  Sinne)  nach  Maassgabe  eines  dieses  Theiles 
erworbene  Vereinsmitgliedschaft. 
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Liquidation  berücksichtigt  werden.  Auch  die  Aktienbriefe  (Aktiendokamente, 
Aktienzertifikate),  d.  h.  die  nicht  bloss  als  Anerkenntniss  über  die  Mitglied- 
schaft oder  als  Quittung  über  die  Einlagen,  oder  als  Legitimation  für  die  Aus- 
übung der  Aktienrechte,  sondern  als  ausschliessliches  Yehikel  der  Yeräusserung 
von  der  Gesellschaft  ausgestellten  Urkunden  werden  Aktien  genannt,  auch  im 
Gesetz  vgl.  Art.  207:  „Aktien  oder  Aktienantheile  können  auf  Inhaber  oder 
auf  Namen  lauten.''  (Artikel  207).  Ein  Recht  auf  Aushändigung  von  Aktien- 
briefen steht  dem  Aktionäx  nur  zu,  wenn  und  soweit  das  Statut  hierauf  bezüg- 
liche Bestimmungen  enthält.  Es  kommen  Aktiengesellschaften  vor,^)  welche 
aus  verschiedenen  Gründen,  sei  es  zur  Erschwerung  der  Yeräusserlichkeit 
der  Mitgliedschaft  oder  zur  Ersparung  des  landesgesetzlich  auf  Aktien  ge- 
legten Stempels^)  sich  der  Ausfertigung  solcher  Dokumente  enthalten.  Der 
Aktienbrief  ist  kein  Element  der  Aktiengesellschaft  als  Rechtsinstitut,  aber  das 
unentbehrliche  Hülfsmittel  für  die  Verbreitxmg  der  Aktienunternehmen,  um  den 
Zufluss  des  Kapitals  für  produktive  Zwecke  zu  vermitteln.  Einige  Uebelstände 
des  Aktiengesellschaftswesens  sind  gewiss  auf  den  Börsenhandel  und  auf  die 
Agiotage  zurückzuführen.  Trotzdem  hat  die  Rücksicht  auf  den  volkswirth- 
schaftlichen  Nutzen  der  Aktiengesellschaft  überwogen  und  das  auf  diesen  Stand- 
punke  stehende  deutsche  Recht  hat  sich  zu  einer  Reihe  materieller  Zugeständ- 
nisse verstanden  (System  des  Geldnominalbetrages  der  Aktien  auch  bei  Sach- 
einlagen, Bauzinsen,  liberirte  bloss  mit  vierzig  Prozent  eingezahlte  Inhaber- 
aktien, Neuemissionen,  während  die  alten  Aktien  noch  nicht  voll  eingezahlt 
sind,  Behandlung  der  Aktien  als  geldwertiie  Papiere),  durch  welche  selbst 
die  nicht  voll  eingezahlte  Betheiligung  bei  Aktienuntemehmen  mit  der  Eigen- 
schaft einer  marktgängigen  und  börsenfähigen  Waare  ausgestattet  worden  ist. 

Dem  Eindringen  der  Aktie  in  die  kapitalsarmen  Schichten  der  Bevölkerung 
ist  durch  die  Vorschrift   des  Artikels   207  a.   ein   wohlthätiges  Hemmniss  ent- 


Die  Aktien  oder  Aktienantheile  müssen,  wenn  sie  auf  Namen  lauten,  auf 
einen  Betrag  von  mindestens  fünfzig  Yereinsthalem ,  wenn  sie  auf  Inhaber 
lauten,  auf  einen  Betrag  von  mindestens  einhundert  Yereinsthalem  gestellt 
werden.  Bei  Yersicherungsgesellschaften  müssen  auch  solche  Aktien  oder 
Aktienantheile,  welche  auf  Namen  lauten,  auf  einen  Betrag  von  mindestens 
einhundert  Yereinsthalem  gestellt  werden. 

Aktien  oder  Aktienantheile,  welche  auf  einen  geringeren  Betrag  gestellt 
werden,  sind  nichtig.  Die  Ausgeber  solcher  Aktien  oder  Aktienantheile  sind 
den  Besitzem  für  allen  durch  die  Ausgabe  verursachten  Schaden  solidarisch 
verhaftet. 


")  Renaud«  Recht  der  Aktiengesellschaft  S.  128. 

*)  Auch  InterimsBcheine  unterlagen  dem  Stempel  fiLr  Aktien  im  Sinne  des  preuss. 
Stempeltarifs  vom  7.  Mftrz  1822;  vgl.  O.T.  Berlin  vom  18.  Juni  1875,  Entsch.  Bd.  LXXY, 
S.  174.  Mit  dem  1.  Oktbr.  1881  unterliegen  „Aktien  und  Aktienantheilscheine  sowie 
Interimsscheine''  einer  Stempelabgabe  nach  dem  Gesetz,  betr.  die  Erhebung  von  Reichs- 
stempelabgaben vom  1.  Juli  1881  (RG.BL  Nr.  17  S.  185),  auch  Genussscheine  S.  611. 
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Durch  den  folgenden  Absatz  dieses  Artikels 

Der  Nominalbetrag  der  Aktien  oder  Aktienantheile  darf  während  des 
Bestehens  der  Gesellschaft  weder  vermindert  noch  erhöbt  werden, 
wird  jeder  bloss  fiktiven  Veränderung,  so  wie  jeder  ohne  Beobachtung  der  ge- 
setzlich vorgeschriebenen  Kautelen  geplanten  vor  sich  gehenden  Yermindemng  des 
Grundvermögens  entgegengewirkt.  Es  ist  darin  zugleich  das  Gebot  enthalten, 
dass  der  Ziffer  des  Aktienbriefes  stets  der  entsprechende  Gegenwerth  im 
Gesellschaftsvermögen  gegenüber  stehen  soll,  um  dem  Kursiren  von  "rein 
imagmären  Werthen,  jeder  Grundlage  entbehrenden  Papieren  entgegenzutreten. 

Die  Atribute  der  Aktie  im  materiellen  Sinne  als  des  Komplexes  aller  durch 
die  Mitgliedschaft  gegebenen  Rechte  und  Pflichten  sind:  die  auf  das  Quoten- 
recht  an  einem  gemeinjsamen  Unternehmen  gebaute  Mitgliedschaft,  die  damit 
zusammenhängende  arithmetische  Gleichheit  aller  Rechte  und  Pflichten;  die  Un- 
theilbarkeit,  die  Mobiliamatur ,  dieu  zur  Börsenfähigkeit  entwickelte  Yeränsser- 
lichkeit  der  Mitgliedschaft.^) 

I.  Der  gesetzliche  einer  vertragsmässigen  Erhöhung,  aber  keiner  Herab- 
setzung unterliegende  Minimalbetrag  der  Aktie  zu  welchem  die  Betheiligung  beim 
Aktienuntemehmen  gestattet,  bildet  die  Betheiligungseinheit  oder  die  Quote,  zu 
welcher  jeder  am  Stimmrecht,  am  Gewinn  und  Yerlust  des  Unternehmens,  sowie 
an  der  Substanz  des  Gesellschaftsvermögens  partizipirt.  Das  arithmetische  Vei^ 
hältniss  der  Minimaleinlage  zur  Ziffer  des  Quotkapitals  entscheidet  aber  den 
Umfang  aller  aus  der  Betheiligung  resultirenden  Rechte  und  Pflichten;  Jeder 
steht  dem  Andern  gleich.  Wer  mehr  als  die  Minimalbetheiligung  nimmt,  ist 
so  oft  berechtigt  und  verpflichtet,  als  er  Betheiligungsquoten  oder  Bruchtheile 
davon  hat  Bei  einem  in  hundert  Betheiligungseinheiten  zu  je  hundert  getheilten 
Grundkapital  von  Hunderttausend  ist  jeder  der  eine  Aktie  nimmt,  im  Yer- 
hältniss  von  Hundert  zu  Hunderttausend  betheiligt ^  seine  Betheiligungsquote  beträgt 
ein  Hundertstel  am  Gewinn  und  Yerlust  u.  s.  w.  Wer  fünf  Aktien  oder  einen 
auf  FtLnfhundert  geschriebenen  Aktienbrief  nimmt  ist  fünfmal  im  Yerhältniss 
von  Hundert  zu  Hunderttausend  betheiligt,  seine  Betheiligungsquote  beträgt,  so 
lange  er  die  Aktien  behält,  fünfmal  ^ltoo\  der  rechtliche  Gehalt  der  Einzel- 
betheiligung wird  durch  die  Zulässigkeit  der  mehrfachen  Betheiligung  nicht  ge- 
ändert, „Jede  Aktie  ist  gleich  gut,  wenn  sie  auch  nicht  immer  gleich  gross 
ist."  ^)  Hierin  berühren  sich  die  Aktien  mit  den  auf  den  auf  gleicher  Grrond- 
lage  stehenden  Schiffsparten  und  Kuxen,  nur  dass  bei  letzteren  die  Eigenschaft 
als  Quoten  an  einem  gemeinsamen  Produktionskörper  offen  zu  Tage  tritt,  während 
die  Qnotennatur  der  Aktie  durch  das  System  des  Geldnominalbetrages  verhüllt 


^)  Ygl.  Gutachten  des  B.O.H.G.  vom  28.  November  1874  in  d.  Zeitscfar.  f.  Handelsr. 
S.  448 — 46  u.  ü.  des  Oberst  Gerichtsh.  München  vom  13.  April  1875  in  ders.  Zeitschr. 
XXn  S.  817—21. 

^)  Endemann,  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  S.  84:  „Jede  Aktie  soll  gleich  gut  sein, 
und  das  Recht  des  Inhabers  in  Nichts  bestehen  als  in  der  nach  dem  arithmetischen 
Yerhältniss  sftmmtlicher  Aktien  auf  die  einzelne  Aktie  entfiEÜlenden  Quote  an  «dem  Gesell- 
schaftsvermögen  und  dessen  Erträgnisse.^ 
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wird.^)  Die  Aktienbriefe  laaten  jetzt;  ohne  Unterschied,  ob  die  Aafbringang 
der  Einlage  in  Geld  oder  durch  andere  Werthe  erfolgt,  auf  eine  Geldsumme, 
so  z.  B.  bei  einer  Aktiengesellschaft,  deren  Grundkapital  von  6,000,000  Mark 
durch  Umwandlung  in  eine  Fabrik  in  Aktien  aufgebracht  ist: 

Aktien  über  600  Mark  der  p.  p.  Gesellschaft.  Inhaber  dieser  Aktie 
hat  mit  dem  obigen  Betrage  nach  Massgabe  der  Statuten  Antheil  an  der 
Fabrikuntemehmung,  deren  Erträge  und  dem  Gesammteigenthum  der  Gesell- 
schaft, 
was  dasselbe  bedeutet,  wie  Inhaber  hat  1/10,000  Antheil  an  der  Unternehmung. 
II.  Die  Aktien  oder  Aktienantheile  sind  untheilbar  (Artikel  207).  Wegen 
der  praktischen  Unzuträglichkeiten,  welche  damit  verbunden  sind,  wenn  eine  Viel- 
heit von  Personen  Träger  des  Aktienrechts  sein  dürfte,  ist  es  von  jeher  üblich 
gewesen,  dass  die  Minimalbetheiligung  nur  von  einer  Einzelperson  (Firma, 
juristische  Person)  genommen  werden  darf.  Die  Mitaktionäre  sind  nicht  gehalten, 
sich  statt  mit  einem,  mit  einer  Vielheit  von  Partizipanten  einzulassen.  Dies  gilt 
sowohl  für  die  Fälle  der  Zersplitterung  der  Betheiligung  durch  Erbgang  alk 
durch  sonstige  willkürliche  Parzellirungen.  Die  Aktie  ist  vererblich,®)  aber 
mehrere  Erben  sind  gezwungen,  entweder  das  Eigenthum  der  Aktie  Einem  unter 
ihnen  zuzutheilen,  so  dass  mehrere  Erben  unter  sich  das  Miteigenthum  der  Aktie 
erlangen,  aber  der  GeseUschaft  gegenüber  ist  nur  derjenige  Aktionär,  welcher 
sich  als  Alleineigenthümer  legitimirt.  Die  Aktie  ist  freies  Eigenthum  des 
Aktionärs,  er  kann  Theile  davon  abgeben,  der  Betreffende  wird  dann  sein  Unter- 
betheiligter,  aber  nicht  Mitglied  der  Gesellschaft.  Die  Untheilbarkeit  der  Aktie 
in  diesem  Sinne®)  ist  lediglich  eine  auf  den  Schutz  der  Aktionäre  berechnete 
Vorschrift,  die  daher  durch  die  Autonomie  der  Genossen  ausser  Anwendung  ge- 
setzt werden  kann,  sowohl  für  einen  einzelnen  Fall,  z.  B.  wenn  sich  die  Gesell- 
schaft mit  mehreren  Erben  insgesammt  oder  mit  einem  derselben  als  Repräsen- 
tanten der  Uebrigen  einlassen  will, ^^)  als  auch  generell,  wenn  das  Statut  die 
Zerlegung  der  Aktie  in  Bruchtheile  —  Aktienantheile  —  gestattet. 

In  letzterem  Falle  sind  alle  Theilhaber  zusammen  zur  Mitgliedschaft  ver- 
stattet und  zwar  so,  dass  die  untheilbaren  Rechte  wie  das  Stimmrecht  von  allen 
zusammen,  die  theilbaren  Rechte  aber  Wie  das  Recht  auf  Theilung  des  Gewinnes 
und  Vermögens  von  Jedem  besonders  ausgeübt  werden  kann,  „Les  actions  peu- 


^  Nach  dem  Belgischen  Gesetz  vom  18.  Mai  1873  kami  die  Errichtang  von  Aktien- 
gesellschaften nach  Wahl  der  Gründer  ohne  BezeidmuDg  eines  bestimmten  Grundkapitals, 
also  mit  quotativen  Antheilen  oder  nach  dem  System  des  GeldnominalbetrageB  erfolgen, 
auch  bei  Gesellschaften  mit  Apports. 

8)  In  manchen  älteren  Statuten  war  in  Verbindung  mit  dem  Vorkaufsrecht  der  Ge- 
sellschaft ein  Zwang  zum  Verkauf  in  Todesfidlen  vorgeschrieben:  Au  d^c^s  d'on  des. 
assod^s  leurs  veuves,  h^ritiers  erfanden,  seront  tenus  de  vendre  lenrs  actions  dans  nn 
an  au  plus  tard,  sur  le  priz  de  la  demiäre  evaluation,  et  ä  Charge  de  präf^rence  pour 
la  compagnie.  Les  representans  de  l'assod^  d^c^d^  cesseront,  de  partidper  aux  b^^ 
fices  et  pertes,  ä  commencer  du  lendemain  du  d^c^s,  im  f^anzös.  Oktroi  von  1686. 
Troplong  I  S.  376. 

»)  Vgl.  S.  634. 

^<)  Vgl.  den  Fall  in  den  Entsch.  d.  O.H.G.  vom  21.  November  1877  Bd.  XXTTT  S.  100. 
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vent  gtre  divis6es  en  coupores  qni,  r^unies   en  nombre  saffisant,   conförent  les 
m^mes  droits  que  Taction  (Belgisches  Gesetz  vom  18.  Mai  1873,  Art.  35). 

III.  Znr  Erleichterung  der  Yeräasserong  wird  der  gesammte  Komplex,  der 
in  der  Eigenschaft  als  Aktionäre  begriffenen  Rechte  nnd  Pflichten  das  Miteigen- 
thom  eingeschlossen,  vermöge  einer  Fiktion  als  eine  einheitliche  bewegliche  Sache 
selbst  dann  angesehen,  wenn  das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft  ganz  oder 
theilweise  aus  Grundstücken  oder  Immobiliarrechten  besteht.  Durch  diese  Fiktion 
wird  die  in  der  Uebertragung  der  Mitgliedschaft  liegende  Yeräusserung  des  Mit- 
eigenthums  von  allen  Weitläufigkeiten  und  Kosten,  welche  nach  dem  allgemeinen 
Recht  mit  dem  Uebergang  von  Miteigenthum  an  Grundstücken,  Sachen  und 
Forderungen  verbunden  sind,  befreit;  es  wird  ferner  ermöglicht,  dass  die  Mit- 
gliedschaft in  dem  Augenblick  übergebt,  wo  der  Nachfolger  von  der  Gesellschaft 
als  Mitglied  angenommen  gilt;  es  wird  endlich  möglich,  diesen  Effekt  an  die 
Uebergabe  des  Aktienbriefes  anzuknüpfen,  so  dass  die  Aktie  und  somit  die  Mit- 
gliedschaft wie  bewegliche  Sachen  von  Hand  zu  Hand  wandern  können.  Diese 
Fiktion  ist  in  den  älteren  Oktrois  häufig  ausdrücklich  ausgesprochen: 

„Les  actions  sont  r6putes  mobili^res,^  in  dem  französischen  Oktroi  vom 
20.  Mai  1686.  Troplong  I  S.  375. 

Das  Kapitalvermögen  der  Gesellschaft  soll  für  ein  bewegliches  und  nicht 
für  ein  unbewegliches  Gut  (a  personal  and  not  a  real  estate)  gehalten  werden, 
in  dem  englischen  Oktroi  1720.  Weskett  I  S.  201. 

Sie  ist  von  da  aus  in  das  französische  Civilgesetzbuch  übergegangen. 
Art.   529.     Vermöge    gesetzlicher  Bestimmung   sind  bewegliche    Aktien 
oder  Antheile  an  Finanz-,  Handels-  und  Industriegesellschaften,  selbst  wenn 
diese  Gesellschaften  Immobilien  besitzen,  welche  zu  diesem  Unternehmen  ge- 
hören. Diese  Aktien  oder  Antheile  werden  nur  in  Rücksicht  eines  jeden  Ge- 
sellschafters, so  lange  die  Gesellschaft  dauert,  als  bewegliche  betrachtet. 
Die  Vorstellung  von  der  Mobiliamatur  der  Aktie  hat  sich  auf  dem  Hinter- 
grunde des    täglichen  Börsenverkehrs  so  sehr  in  das  Rechtsbewusstsein  einge- 
bürgert,   dass   sie   in   den  neuesten   Rechtsquellen  nicht  mehr  besonders  her- 
vorgehoben wird.    Die  Herrschaft  der  Fiktion   ist  einmal  auf  die  Daner  ihrer 
Verpflichtung  —  dem  Bestehen  der  Gemeinschaft  —  beschränkt,   sie  erlöscht 
mit  der  Zerstörung  der  Organisation,   auch  wenn   noch  unvertheiltes  Vermögen 
übrig  geblieben  sein  sollte.    Die  Fiktion  gilt  sodann  auch  nur  für  die  Bezieh- 
ungen des  Aktionärs  zu  der  Gesellschaft.     So  hat  das  Ober-Tribunal  Berlin  in 
Betreff  der  Frage,  ob  die  Aktien  zum  beweglichen  oder  unbeweglichen  Vermögen 
zu  rechnen  sind,  in  einem   nach  Provinzialrecht  zu  entscheidenden  Falle  ange- 
nommen, dass  in  Erbschaftsfällen   die   Aktien  einer  zum  Betriebe   einer  Eisen- 
hütte gegründeten  Gesellschaft  zum  Immobiliarvermögen  zu  rechnen  seien.  ^^)    Das 
Preussische  Landrecht  gleichermaassen  hat  die  Fiktion  generalisirt,  ^^*)  indem  es 

")  Entscheidung  d.  O.T.  Berlin  LXVI  S.  248. 

^^)  Ausfluss  der  im  vorigen  Jahrhundert  herrschenden  Ansicht  Qber  die  ökonomische 
Natur  der  Aktie  als  ümlaufsmittel,  vgl.  S.  499  Not.  41  u.  Troplong,  Contrat  de  Soc. 
Bd.  I  Vorrede  S.  89,  90. 
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im  §  12,  Tit.  II.  Th.  I  heisst:  die  auf  jeden  Inhaber  lautenden  Papiere,  z.  B. 
Banknoten,  Pfandbriefe,  Aktien,  sie  mögen  Zinsen  tragen  oder  nicht,  werden 
gleich  anderen  Schuldinstrumenten  zu  den  Eapitalsvermögen  gerechnet. 

lY.  Die  Yeräusserung  der  Aktie  oder  der  Mitgliedschaft  bei  einem  Aktien- 
untemehmen,  Uebertragung  des  Anrechts  des  Aktionärs  auf  einen  Andern  im 
Artikel  228  genannt,  enthält  eine  Singularsuccession  in  das  gesammte  Sozietäts- 
verhältniss  nach  der  aktiven  und  passiven  Seite  hin  mit  allen  dinglichen  und 
persönlichen  Wirkungen.  Der  Ausscheidende  hört  vom  Tage  seines  Austritts 
ab  auf,  Aktionär  zu  sein,  der  Erwerber  wird  es  an  seiner  Stelle  vom  Tage  des 
Eintritts  an.  ^^)  Der  Uebertragende  verliert  alle  Rechte  der  Mitgliedschaft  und 
wird  frei  von  den  damit  verbundenen  Lasten.  Der  Erwerber  überkömmt  alle 
in  der  Mitgliedschaft  eingeschlossenen  persönlichen  und  dinglichen  Rechte  und 
Pflichten,  er  wird  Miteigenthümer,  stimm-  und  dividendenberechtigt  und  rtlckt, 
wenn  die  Einlage  noch  nicht  voll  geleistet  ist,  in  die  Pflicht  zur  Entrichtung 
des  noch  ausstehenden  Theiles  der  Einlage,  ebenso  wie  in  das  Obligo  wegen  der 
bestehenden  Gresellschaftsschulden  ein  (§  124).  Die  Succession  ist  so  zu  denken, 
als  ob  mit  der  Uebertragung  der  Mitgliedschaft,  der  zwischen  dem  Veräusserer 
und  der  Mitaktionärschaft  bestehende  Nexus  fCtr  die  Zukunft  aufgehoben  und 
zwischen  dem  Eintretenden  und  den  am  Tage  des  Eintritts  vorhandenen  Mit- 
aktionären aufs  Neue  geknüpft  sei.  Der  Erwerber  muss,  wie  es  im  Art.  471 
H.G.B.  für  die  Yeräusserung  der  Schiffsparten  vorgeschrieben  ist,  die  Bestim- 
mungen des  Sozietätsvertrages,  die  gefassten  Beschlüsse  und  eingegangenen  Ge- 
schäfte gleich  wie  der  Yeräusserer  gegen  sich  gelten  lassen  und  zwar  sowohl 
im  Yerhältniss  nach  innen  wie  nach  aussen;  Gegenstand  der  Yeräusserung  ist 
nur  die  Mitgliedschaft  für  die  Zukunft.  Die  in  die  Yergangenheit  fallenden  An- 
sprüche aus  der  Mitgliedschaft,  w.  z.  B.  das  Recht  auf  Anfechtung  von  General- 
versammlungsbeschlüssen, Nachforderungen,  wegen  aus  verflossenen  Betriebs- 
perioden herrührenden  aber  noch  nicht  abgehobenen  Dividenden,^')  desgleichen 
die  bis  zum  Tage  der  Yeräusserung  laufenden  Nutzungen  verbleiben  bei  dem 
Yeräusserer.  Hierauf  beruht  die  Usance,  nach  welcher  sich  der  Börsenkurs  für 
Aktien,  exclusive  der  noch  laufenden  Zinsen  und  Dividenden  versteht  derart, 
dass  dem  Käufer  zwar  die  noch  nicht  eiligen  Eoupons  mitzuliefern,  dagegen  dem 
Verkäufer  bis  zum  Tage  der  Lieferung  die  garantirten  Zinsen  und  statt  der 
laufenden  Dividende  sg.  Stückzinsen   (§  127)   zu  vergüten  sind,  deren  Aequi- 


1«)  Jolly  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XI  S.  375  f,  410  f.,  418.  -  Renaud, 
Aktienges.  S.  403—416  Qber  die  Erwerbung  von  Aktienrechten  nach  Entstehung  der 
Aktiengesellschaft  und  zwar  durch  Sukzession. 

^>)  O.H.G.  vom  14.  Mai  1872  YI  S.  146.  Im  Jahre  1865  hatte  Kläger  mehrere 
Hundert  Stück  Interimsscheine  einer  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien,  die  mit  Dividenden- 
Scheinen  nicht  versehen  waren,  gekauft;  das  Statut  gewährt  den  Anspruch  auf  eine 
Yorwegdividende,  4  Prozent,  und  ausserdem  eine  Superdividende.  Nachdem  die  Super- 
dividende  im  Jahre  1866  auf  8  Prozent  festgestdlt  worden,  verkaufte  Kläger  die 
Interimsscheine  an  die  Gesellschaft  selbst,  ohne  dass  der  Superdividende  f&r  das  Jahr 
1866  Erwähnung  geschah,  dieselbe  wurde  dem  Kläger  zugesprochen. 
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yalent  der  Käufer  in  den  mitgelieferten  Kupons  erhält.  ^^)  Entsprechend 
bleibt  der  Yeräosserer  in  Betreff  der  aus  seiner  Mitgliedscbaftszeit  herrührenden 
Yerbindlichkeiten,  wie  z.  B.  wegen  Leistung  der  vor  der  Yeräusserung  fällig 
gewesenen  Theile  der  Einlage  (Rückstände),  nach  wie  vor  persönlich  und  allein 
obligirt.  Dasselbe  wie  von  den  gesellschaftlichen  Rechten  und  Pflichten  gilt  von 
Forderungen  und  Verbindlichkeiten,  welche  zur  Zeit  der  Yeräusserung  zwar  an 
die  Person  des  Yeräusserers ,  aber  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  Aktionär, 
sondern  aus  anderen  Rechtsgründen  angeknüpft  waren,  wie  z.  B.  Grründerbezags- 
rechte  (§  121),  Ansprüche  aus  der  AufsichtsrathsteUung  oder  als  wahrer 
Gesellschaftsgläubiger  (§§  121.  122),  Entschädigungsansprüche  aus  dolosen, 
gegen  den  Yeräusserer  verübten  Handlungen  der  Gesellschaftsorgane  (§  122), 
oder  das  Nachforderungsrecht  der  Gesellschaftsgläubiger,  wenn  die  Gesellschaft 
später  in  Konkurs  geräth  und  sich  hierbei  herausstellt,  dass  der  Verkäufer  sein^ 
gesetzlichen  Beitragspflicht  nicht  genügt  hat  (§  124.  130). 

Eine  Konsequenz  der  juristischen  Untheilbarkeit  der  Aktionärschaft  ist, 
dass  die  Yeräusserung  stets  das  Ganze  der  Mitgliedschaft,  die  darunter  begriffenen 
Rechte  und  Pflichten  als  Einheit  gedacht  umfasst  Der  Aktionär  darf  nicht 
die  vermögensrechtlichen  Rechte  der  Mitgliedschaft  veräussem  und  sich  die 
persönlichen  vorbehalten  oder  umgekehrt.  Man  ist  entweder  Aktionär,  oder 
man  ist  es  nicht,  und  wer  es  ist,  der  ist  es  zum  YoUen.  Dadurch  wird  man 
zwar  nicht  verhindert,  sich  seiner  Aktien,  also  seines  in  einem  Aktienonter- 
nehmen  angelegten  Kapitals,  für  seine  Privatzwecke  zu  bedienen,  oder  sich  zur 
Ausübung  der  nicht  an  die  Person  gebundenen  Rechte,  wie  Stimm-  und 
Dividendenrecht,  Stellvertreter  zu  bedienen.  Die  Aktien  können  verpfändet 
zum  Niessbrauch  gegeben,  es  kann  das  Nutzungsrecht  im  Ganzen  oder  im  Ein- 
zelnen davon  abgetrennt  werden.  Aber  alle  dergleichen  Manipulationen  bringen 
in  dem  gesellschaftlichen  Yerhältniss  keine  Aenderung  hervor.  Trotz  der  ak- 
tuellen Maassgabe  seiner  Rechte  bleibt  der  Verfügende  im  Gesellschaftsverbande 
und  in  dem  davon  unzertrennlichen  Miteigenthum ,  und  derjenige,  dem  er  die 
Ausübung  seiner  Mitgliedschaft  übertragen*,  rückt  nicht  in  die  Mitgliedschaft 
oder  deren  einzelne  ihm  überlassene  Bestandtheile  ein.  Es  wird  keine  Singnlar- 
succession  in  das  bestehende  Gesellschaftsverhältniss  hervoi^ebracht,  es  entsteht 
nur  ein  Vertragsverhältniss,  welches  Rechte  und  Pflichten  zwischen  den  Kontra- 
henten erzeugt,  den  Mitgesellschaftem  und  den  Gesellschaftsgläubigem  gegenüber 
aber  ohne  rechtliche  Wirkung  verbleibt.  Der  Aktionär  kann  Konsortial- 
betheiligungen  an  seinen  Aktien  abgeben,  sein  Mitkontrahent  wird  dadurch  sein 
Konsorte,  rückt  aber  nicht  in  das  Konsortium  der  Aktionäre  ein.  Ein  ähn- 
liches Yerhältniss  entsteht,  wenn  der  offene  Gesellschafter  seinen  Antheil  an 
der  Gesellschaft  ohne  Konsens  seiner  Mitgenossen  einem  Fremden  überlässt. 

Artikel  98.  Ein  Gesellschafter  kann  ohne  Einwilligung  der  übrigen 
Gesellschafter  keinen  Dritten  in  die  Gesellschaft  aufnehmen.  Wenn  ein 
Gesellschafter    einseitig    einen  Dritten    an   seinem   Antheile    betheiligt   oder 


^*)  O.H.G.  vom  27.  Mai  1873  X  S.  305,  307. 
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seinen  Antheil  an  denselben  abtritt,  so  erlangt  dieser  gegen  die  Gesellschaft 
anmittelbar  keine  Rechte;  er  ist  insbesondere  zur  Einsicht  der  Handels- 
bücher and  Papiere  der  Gesellschaft  nicht  berechtigt. 

Trotz  aller,  Fremden  an  der  Mitgliedschaft  oingeräamten  aktaellen  Macht- 
beftignisse,  bleiben  alle  der  Mitgliedschaft  inhärirenden  Rechte  in  der  Person 
des  Aktionärs  vereinigt,  so  dass  Niemand  als  er  zor  Geltendmachang  seiner 
Rechte  dem  Verbände  der  Mitaktionäre  gegenüber  befagt  ist.  Soweit  der 
Aktionär  sich  darch  Weggabe  seiner  Rechte  der  Yorbedingangen ,  von  welchen 
deren  Vorhandensein  in  seiner  Person  (Aktienbriefe,  Dividendenscheine)  die 
Geltendmachang  seiner  Sonderrechte  abhängig  gemacht  ist  (§  127),  entänssert 
hat,  raht  oder  erlischt  ihre  Aasübang  von  Seiten  des  Aktionärs,  ohne  dass  sie 
aaf  den  Fremden  überginge. 

Diese  Grandsätze  finden  namentlich  aaf  den  Fall  des  Yerkaafs  der 
Dividendenscheine  (§  127)  Anwendnng. 

Das  Gewinnbezagsrecht  des  Aktionärs  ist  gleich  den  anderen  Mitglied- 
schaftsrechten antrennbar  an  die  Eigenschaft  als  Aktionär  gebanden.  Darch 
die  Festsetzang  der  Dividende  verwandelt  es  sich  zwar  in  das  konkrete 
Sonderrecht  aaf  Aaszahlang  der  festgesetzten  Dividende,  ohne  jedoch  da- 
durch von  dem  Sozietätsverhältniss  abgelöst  zu  werden.  Es  bleibt  anter  der 
Herrschaft  des  Vertrages  and  anter  den  über  denselben  stehenden  Rechtsregeln. 
Es  erlischt,  wenn  sich  in  der  Zeit  zwischen  Festsetzang  and  Zahltermin  eine 
solche  Veränderang  der  Umstände  ereignet  hat,  dass  die  Aaszahlang  anter 
das  Verbot  der  fiktiven  Dividendenvertheilang  fallen  würde.  ^*)  Die  Gesellschaft 
geht  darch  die  Festsetzang  der  Dividende  der  G^ltendmachang  ihrer  Gegen- 
ansprüche gegen  den  Aktionär,  z.  B.  wegen  rückständiger  Beträge,  nicht  ver- 
lastig,  ^^)  da  ein  Gewohnheitsrecht  daftlr ,  dass  die  vorbehaltslose  Festsetzang 
der  Höhe  and  des  Zahltermins  der  Dividende  den  Verzicht  der  Gesellschaft  aaf 
alle  Einreden  gegen  den  Aktionär  oder  dessen  Rechtsnachfolger  in  sich  schliesst, 
sich  noch  nicht  gebildet  hat.  ^^) 

Was  allein  Objekt  der  Uebertragang  sein  kann,  ist  dieEinkassirang 
der  festgesetzten  Dividende,  die  Empfangnahme.  Wem  die  Einkassirang  der 
Dividende  für  eigene  Rechnang  (nicht  als  Bote  oder  Stellvertreter)  übertragen 
ist,  wird  dadarch,  and  zwar  nar  für  den  Akt  der  Empfangnahme,  Prokarator 
des  Aktionärs,  and  zwar  in  rem  saam;  er  ist  berechtigt,  das  von  der  Gesell- 
schaft Beigetriebene  für  sich  za  behalten  (Einkassirnngsmandat).    Die  besonderen 


^^  Vgl  den  Fall  in  Not  5  «u  §  125. 

^^)  Satz  75  des  Normalstatuts  der  englischen  Gesellschaftsakte  von  1862  bestimmt: 
Die  Direktoren  können  von  dem  einen  Mitgliede  zu  zahlenden  Dividenden  alle  diejenigen 
Summen  Geldes  abziehen,  die  es  etwa  auf  Einforderungen  der  Einlage  oder  sonst  der 
GeseUschaft  schuldig  ist. 

^^  Der  Handel  mit  Dividendenscheinen  ist  wegen  seiner  aleatorischen  Natur  und 
als  der  Entwickelung  der  Aktiengesellschaft  nicht  f&rderlich  vom  Recht  nicht  zu  be- 
günstigen; vgl.  Ladenburg  über  den  Verkehr  mit  verfallenen  Zinskupons  und  Divi- 
dendenscheinen in  d.  Zeitschr.  t  Handelsr.  IV  S.  247 — 251. 
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Rechte,  welche  dem  Aktionär  in  Betreff  des  veränsserten  Gewinnantheils  za- 
gestanden  hätten,  wenn  er  sich  der  Ansübung  des  Rechtes  nicht  begeben, 
ev.  z.  B.  das  Recht  auf  Erhöhung  der  Dividende  oder  auf  Festsetzung  eines 
richterlichen  Zahlungstermins  anzutragen,  gehen  auf  den  fremden  Inhaber  des 
Dividendenrechts  nicht  über.  ^^) 

Die  Anwendung  der  Fiktion,  wonach  der  Eintritt  eines  neuen  Aktionärs 
als  Abschliessung  eines  neuen  Gesellschaftsvertrages  auf  den  vorhandenen  Grund- 
lagen behandelt  wird,  den  Gesellschaftsgläubigem  gegenüber,  wird  theils  durch  die 
entsprechenden,  für  den  Eintritt  eines  neuen  Mitgliedes  in  eine  offene  Handels- 
gesellschaft geltenden  Regeln  des  modernen  Rechts,  theils  durch  die  eigen- 
thümlichen  für  die  Beitrags-  und  Haftpflicht  des  Aktionärs  zur  Anwendung 
kommenden  Grundsätze  (§  124)  vermittelt.  Der  Gesichtspunkt  ist,  dass  die 
Gläubiger  in  ihren  berechtigten  Erwartungen  nicht  getäuscht  werden.  Die  Sache 
ist  einfach,  wenn  zur  Zeit  der  Yeräusserung  alle  Einlagen  gehörig  voll  ein- 
gezahlt sind.  Der  Austretende  lässt  seinen  Antheil  am  Gesellschaftsvermogen 
zurück,  und  damit  bleibt  der  den  Gläubigern  zugesicherte  Befriedigungsfond 
ungeschmälert.  Die  Befreiung  von  der  Leistung  der  ausstehenden  Einlage,  falls 
der  Austritt  vor  Einrufung  der  ganzen  Einlage  erfolgt,  gehört  mit  zu  den  ge- 
setzlich zulässigen  Beschränkungen  der  Beitragspflicht,  zu  den  Herabminderungen 
des  Risikos,  den  sich  Jeder  unterwirft,  der  einer  Aktiengesellschaft  Kredit 
giebt.  Der  Austretende  wird  frei  von  der  Beitragspflicht  nicht  blos  seinen  Mit- 
genossen, sondern  auch  den  gegenwärtigen  Gesellschaftsgläubigem  gegenüber, 
die  statt  seiner  den  Nachfolger  als  Schuldner  erhalten  und  ihre  Ansprüche 
behalten,  insoweit  der  Yeräusserer  der  in  seiner  Mitgliedschaft  fallenden  Bei- 
tragspflicht nicht  gehörig  genügt  hat,  ein  Punkt,  der  erst  im  Eonkurs  oder 
nach  vollständiger  Zerstömng  der  Organisation  der  Aktiengesellschaft  zur  Sprache 
kommt  (§§  124.  128.  130). 

Die  Singularsukzession  in  die  Mitgliedschaft  als  Aktionär  mit  den  vor- 
stehend entwickelten  Wirkungen  tritt  nur  ein,  wenn  dreierlei  vorhanden  ist: 
Veräussemng  unter  Beobachtung  der  im  Gesetz  gegebenen  Schranken,  Geneh- 
migung des  Verbandes  der  Mitaktionäre  und  ein  dem  positiven  Recht  ent- 
sprechender Yeräussemngsakt. 

Die  Aktienunternehmen  sind  auf  die  YolUeistung  der  gezeichneten  Einlagen 
und  nicht  auf  die  persönliche  Kooperation  der  Theilnehmer  gestellt,  indem  die 
Einrichtungen  so  beschaffen   sind,   dass   die  Geschäfte  durch  gemiethete  Kräfte 


^8)  Konstante  Praxis  d.  R.O.H.G.  vgl  O.H.G.  vom  13.  September  1873  XI  S.  119 
wegen  der  Klage  auf  Erhöhung  einer  beschlossenen  Dividende,  vom  22.  April  1873  IX 
S.  273  O.H.G.  Dresden  vom  30.  Oktober  1862,  Annalen  VI  S.  269  wegen  Feststellung 
des  Zahlungstages  durch  den  Richter  auch  vom  16.  Dezember  1874  XVII  8.  357,  dasa 
der  Besitz  von  Dividendenscheinen  zur  Forderung  von  Bauzinsen  nicht  berechtigt  vor  und 
vom  26.  Oktober  1874  XIY  S.  355  über  den  Besitz  der  Aktienbriefe  als  Vorbedingung 
für  die  Klage  auf  Anfechtung  eines  General versammlnngsbeschlusses;  vgl.  O.H.G.  Dresden 
vom  30.  Oktober  1862,  Annalen  VI  S.  299  über  die  Yersagung  des  Rechts  zur  Forderung 
einer  Erhöhung. 
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besorgt  werden  können,  während  das  Unternehmen  zu  Grande  gehen  moss, 
wenn  die  Zeichnongsscheine  sich  nicht  später  in  Geld  verwandeln.  Die  Los- 
machung der  Urzeichner  von  dem  Unternehmen  vor  vollständiger  Erfüllung  der 
Beitragspflicht  ist  ebensowohl  der  Erreichung  des  Gesellschaftszwecks  wie  den 
Interessen  des  kreditgebenden  Publikums  zuwider.  Die  freie  Veränderlichkeit 
der  Mitgliedschaft  nach  Teilzahlung  der  Einlage  harmonirt  aber  ebenso  sehr  mit 
dem  Wesen  der  Aktiengesellschaft,  wie  der  Austritt  vorher  damit  in  Wider- 
spruch steht  Oder  man  mtlsste  damit  nur  eine  Sukzession  in  den  aktiven 
Bestandtheil  der  Mitgliedschaft  verbinden,  so  dass  die  Lasten  dem  Yeräusserer 
verblieben,  der  dann,  wenn  man  ihm  auch  ein  Rückgriffsrecht  gegen  seinen 
Nachmann  zugestehen  will,  damit  dauernd  an  die  Schicksale  des  Unternehmens 
gebunden  wäre,  ohne  an  dessen  Yortheilen  Theil  zu  nehmen.  Eine  solche 
Behandlung  der  Yeräusserung  widerspricht  der  Natur  der  Sache,  die  dahin 
gerichtet  ist,  mit  der  Uebertragung  der  Aktienrechte  deren  bisherige  In- 
haber durchgreifend  nach  allen  Beziehungen  und  für  immer  von  dem  Unter- 
nehmen und  dessen  Schicksalen  loszulösen.  Die  Yeräusserlichkeit  nicht  voll 
eingezahlter  Aktien  unter  Fortdauer  des  Obligos  widerspricht  dem  Yerkehrs- 
willen^  und  die  Yeräusserlichkeit  dergleichen  Gesellschaftsantheile  unter  Auf- 
hebung des  Obligos  dem  Rechte;  der  Yerkehr  bewirbt  sich  widerum  um  diese 
Eonzession.  Auf  der  Eventualität  der  Befreiung  beruht  zum  Theil  die  An- 
ziehungskraft der  Aktienunternehmen,  aber  auch  die  Ueberproduktion  mit  Aktien. 
Man  steht  daher  vor  zwei  Gegensätzen:  der  Forderung  des  strengen  Rechts 
und  dem  Drängen  des  Yerkehrs  nach  einer  Milderung  desselben.  Manche 
Gesetzgebungen,  wie  Spanien  und  Holland,  haben  an  dem  strengen,  das  Yerbot 
der  nicht  voll  eingezahlten  Inhaberaktie  in  sich  schliessenden  strengen  Rechts 
festgehalten,  andere  Gesetzgebungen,  wie  die  französische,  englische  und  deutsche, 
haben  sich  zu  einem  Eompromiss  verstanden,  der  nach  dem  System  des  Handels- 
gesetzbuchs darin  besteht,  dass  die  Yeräusserung  der  auf  Inhaber  gestellten 
Mitgliedschaft  erst  nach  Einzahlung  von  40  Prozent  der  gezeichneten  Einlage 
statthaft  ist,  während  die  Yeräusserung  der  auf  Namen  gestellten  Mitgliedschaft 
jederzeit  zulässig  ist,  jedoch  mit  der  Beschränkung  des  Artikels  223: 

So  lange  der  Betrag  der  Aktie  nicht  vollständig  eingezahlt  ist,  wird 
der  Aktionär  durch  Uebertragung  seines  Anrechts  auf  einen  Anderen,  von 
der  Yerbindlichkeit  zur  Zahlung  des  Rückstandes  nur  dann  befreit,  wenn 
die  Gesellschaft  den  neuen  Erwerber  an  seiner  Stelle  annimmt  und  ihn  der 
Yerbindlichkeit  entlässt, 

Auch  in   diesem   Falle  bleibt  der  austretende   Aktionär  auf  Höhe   des 
Rückstandes  für  alle  bis  dahin  von  der  Gesellschaft  eingegangenen  Yerbind- 
lichkeiten  noch  auf  ein  Jahr,    vom  Tage  des  Austritts  an  gerechnet,    sub- 
sidiarisch verhaftet, 
wonach  der  austretende   Aktionär  noch  auf  ein  Jahr,  vom  Tage  des  Austritts 
an  gerechnet,   als  Bürge  für  alle  bis  dahin  von  der  Gesellschaft  eingegangenen 
Yerbindlichkeiten  auf  Höhe  des  zur  Zeit  des  Austritts  noch  ausstehenden  Theils 
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der  Einlage  verhaftet  bleibt.   Weiteren  gesetzlichen  Beschränkungen  ist  die  Ver- 
äosserong  der  Aktie  nicht  unterworfen. 

2.  Die  Yertragsnatnr  der  Aktiengesellschaft  bedingt  es,  dass  der  Eintritt 
eines  neuen  Kontrahenten  nicht  anders  als  mit  dem  Willen  der  in  dem  Yer- 
tragsverhältniss  stehenden  Individuen  denkbar  ist.  Es  ist  stets  eine  Grenehmigung 
des  Austritts  und  der  Annahme  des  Eintretenden  als  Mitglied  der  Gresellschaft 
nothwendig.  Diese  Genehmigimg  kann  ausdrücklich  oder  stillschweigend  im 
Voraus  oder  für  jeden  konkreten  Fall  besonders  ertheilt  werden.  Die  freie 
Veräusserlichkeit  der  voll  eingezahlten  Mitgliedschaft  ist  eine  naturale  negotii. 
Diese  Befugniss  gilt  als  durch  Abschluss  des  Vertrages  stillschweigend  ge- 
wollt und  zählt  mit  zu  den  Sonderrechten  des  Aktionärs,  die  ihm  wider  seinen 
Willen  nicht  mehr  entzogen  oder  geschmälert  werden  dürfen.  Yertragsmässige 
Beschränkungen  im  Urvertrage  und  später  im  Wege  der  Universalversanmilung 
sind  zulässig  und  kommen  auch  vor,  weil  die  Individualität  des  Aktionärs  wegen 
des  gedeihlichen  Zusammenwirkens  in  der  Generalversammlung  und  der  Noth- 
wendigkeit  von  geeigneten  Kräften  zur  Ausfüllung  der  Gesellschaftsämter  (Auf- 
sichtsrath,  Revisionskonmiission),  oder  wenn  den  Aktionären  ausser  der  Einlage 
noch  andere  Pflichten  auferlegt  sind,^^)  auch  nach  Yollzahlung  der  Einlagen 
nicht  völlig  bedeutungslos  ist. 

Die  Veräusserlichkeit  der  Mitgliedschaft  vor  Vollzahlung  der  Einlage  ist 
eine  accidentale  negotii,  sie  setzt  stets  eine  Genehmigung  voraus,  die  als  im 
Voraus  ertheilt  gilt,  wenn  dem  Aktionär  statutenmässig  zum  Transport  der  Mit- 
gliedschaft bestimmte  Aktienbriefe  auf  Inhaber  oder  an  Ordre  zugesagt  und 
ausgehändigt  sind.  Die  Ertheilung  der  Genehmigung  zum  Aus-  und  Eintritt 
neuer  Mitglieder  gehört  als  innere  Gesellschaftsangelegenheit  zu  den  Attributen 
der  Generalversammlung,  ^<^)  so  dass  der  Vorstand  und  Aufsichtsrath  hierzu  nur 
befugt  sind,  wenn  oder  soweit  sie  durch  das  Statut  oder  durch  die  General- 
versammlung hierzu  beauftragt  sind.  Die  im  Voraus  ertheilte  Genehmigung  kann 
nicht  mehr  zurückgezogen  werden,  während  die  für  den  konkreten  Fall  erforder- 
liche Genehmigung  dem  freien,  jedoch  an  das  Statut  gebundenen  Ermessen  des 
kompetenten  Gesellschaftsorganes  unterliegt.  So  muss  die  Genehmigung  versagt 
werden,  wenn  der  präsentirte  Nachfolger  sich  der  Erfüllung  der  statutenmässigen 
Erfordernisse  der  Mitgliedschaft,  z.  B.  der  bei  den  Versicherungsgesellschaften 


^^)  So  enthalten  die  Statuten  mancher  Zuckersiederei-Aktiengesellschaften  die  Be- 
stimmung: diese  Aktie  kann  ohne  Genehmigung  nicht  yeräassert  noch  verpfikndet  werden, 
indem  die  Eigenschaft  als  Aktionär  an  die  Bedingung  des  Grundbesitzes  innerhalb  eines 
bestimmten  Bezirkes,  verbunden  mit  der  Pflicht,  alljährlich  gegen  einen  bestimmten  Preis 
Runkelrüben  zu  liefern,  geknüpft  ist,  vgl  den  Fall,  welcher  dem  ürtheil  vom  21.  Noybr. 
1877  R.O.H.G.  XXm  S.  98  entspricht. 

'^  Jeder  kann  seine  Aktien  verkaufen,  damit  aber  der  Kompagnie  eine  ihr  unan- 
ständige und  nicht  etwa  im  guten  Kredit  stehende  Person  angedrungen  werde,  ist  der 
Verkäufer  gehalten  in  der  Versammlung  der  Interessenten  den  Käufer  anzugeben,  wo  dann 
durch  Zettel  votirt  und  per  m%jora  entschieden  wird,  (Plan  der  Direktenrs  Genua  1741) 
drei  Kommendirten  (Kopenhagen  1726)  verkauft  werden.  Vgl  Weskett  III  Anh.  S.  47. 
56,  58,  Magnis  S.  958. 
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üblichen  Ansstellnng  von  Wechseln  aber  die  ausstehende  Einlage  weigert.  Die 
zu  Unrecht  erfolgte  Yersagnng  der  Genehmigung  enthält  eine  Yerletzang  der 
Sonderrechte  des  Aktionärs,  die  dem  Letzteren,  aber  nicht  seinen  Mitkontrahenten 
ein  Recht  zur  Klage  auf  Ertheilnng  der  Genehmigung  verleiht.  Die  Ertheilung 
der  Genehmigung  schliesst  die  Befreiung  des  austretenden  Aktionärs  von  der 
während  seiner  Mitgliedschaft  noch  nicht  eingeforderten  Theile  der  Einlage  in 
sich,  ohne  dass  es  einer  ausdrücklichen  Entlassung  des  Austretenden  aus  der 
Gesellschaftsverbindlichkeit  oder  der  ausdrücklichen  Annahme  des  Eintretenden 
als  Selbstschuldners  bedarf. 

Die  Vorschrift  des  Art.  223,  Abs.  2  und  3  bezweckt  nur  die  Einschärfang 
des  Prinzipes,  dass  sich  der  Zeichner  nicht  einseitig,  sondern  nur  mit  Be- 
willigung seiner  Mitgenossen  von  seiner  kontraktlichen  Yerpflichtung  losmachen 
kann,  was  in  der  Quelle  des  H.G.B.  dem  §  13  des  preuss.  Gesetzes  vom  9.  No- 
vember 1843  für  die  Aktiengesellschaften  der  Monarchie  Preussens: 

So  lange  der  Aktionär  den  Betrag  der  Aktie  nicht  vollständig  berichtigt 
hat,  wird  er  durch  Uebertragung  seines  Anrechts  auf  einen  Anderen  von  der 
Verbindlichkeit  nur   dann   befreit,    wenn   die  Gesellschaft  hierzu  ihre  Ein- 
willigung ertheilt  hat. 
ganz  unzweideutig'^)  gesagt  ist. 

3.  Der  Veräusserungs-Akt  besteht  aus  zwei  Stücken:  dem  Veräusserungs- 
vertrage  und  der  Tradition  der  als  eine  bewegliche  Sache  gedachten  Mitglied- 
schaft. Für  den  Veräusserungsvertrag  genügt  der  gegenseitig  erklärte  mtLndliche 
Wille  die  den  Gegenstand  des  Geschäfts  bildende  Mitgliedschaft  übertragen, 
bzw.  in  dieselbe  einrücken  zu  wollen. 

Für  die  Tradition  bestehen  zwei  Systeme,  das  der  ungebundenen  Zirkulation 
und  das  der  Inskription,  je  nachdem  die  Genehmigung  zur  Veräusserung  im 
Voraus  ertheilt  oder  für  jeden  Fall  besonders  ertheilt  werden  muss,  und  je  nach 
dem  die  Einrichtungen  so  getroffen,  dass  die  Veräusserung  ohne  Zuziehung  und 
Wissenschaft  oder  nur  mit  deren  Mitwirkung  und  Wissenschaft  vor  sich  gehen 
darf.  Das  erstere  System  besteht  in  der  Aushändigung  von  für  den  Zweck  der 
Veräusserung  bestimmten  Aktienbriefen  auf  Inhaber  oder  auf  Ordre.  Damit  ist 
der  Wille  ausgesprochen,  dass  jeder  als  Mitglied  angenommen  werden  solle,  der 
das  als  Gesellschaftszeichen  dienende  Papier  erworben  hat  Dem  Aktionär, 
dem  ein  solches  die  Mitgliedschaft  versinnlichendes  körperliches  Zeichen  aus- 
gehändigt ist,  erhält  damit  die  Befugniss  seinen  Austritt  durch  Begebung  dieses 
Zeichens  jeder  Zeit  zu  bewerkstelligen  und  dem  Erwerber  die  Mitgliedschaft  an 
seiner  Stelle  zu  verschaffen.  Das  System  der  Inskription  lehnt  sich  an  eine 
fundamentale  Einrichtung  der  Aktiengesellschaft,  das  Aktienbueh,  an,  in  Betreff 
dessen  das  H.G.B.  im  Artikel  182  vorschreibt:  die  Aktien  müssen  mit  genauer 


»)  Vgl  O.T.  Berlin  vom  2.  Juni  1863,  Striethorst,  Archiv  Bd.  49  S.  236.  — 
In  den  preussischen  Assekuranzoktroi  von  1765  heisst  es  noch  kürzer:  „Bei  dem  Ver- 
kauf einer  Aktie  haftet  der  Verkäufer  so  lange,  bis  die  Kompagnie  den  neuen  Käufer 
und  dessen  Obligation  angenonmien  hat^ 
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Bezeichnung  des  Inhabers  nach  Namen,  Wohnort  und  Stand  in  das  Aktienbach 
der  Gesellschaft  eingetragen  werden.  Nach  diesem  System  kann  der  Austritt 
nnd  Eintritt  von  Mitgliedern  nicht  anders  als  durch  Einschreibung  in  das 
Aktienbuch  erfolgen,  so  dass  jede  in  anderer  Weise,  z.  B.  durch  eine  schrift- 
liche Urkunde  erfolgte  Uebertragung  der  Aktienrechte  nur  Rechte  zwischen  den 
Kontrahenten,  aber  keine  Veränderung  der  Mitgliedschaft  hervorbringt.  Nor 
wer  im  Aktienbuch  eingetragen,  ist  Mitglied,  wer  es  nicht  ist,  steht  ausserhalb 
des  Kreises  der  Gesellschaft.  Die  sich  an  das  Grundbuch,  das  Gewerkenbuch, 
den  Mtlhlenschrein  der  mittelalterlichen  Mühlengenossenschaften  (Seite  481) 
anschliessende  Uebertragungsform  der  Aktien  war  die  ursprtlnglich  herrschende, 
die  jedoch  schon  frtlh  (Law  S.  493.  494)  durch  das  jetzt  herrschende  System 
der  ungebundenen  Negozibialität  verdrängt  worden  ist.  Die  Inskription  wurde 
entweder  so  gehandhabt,  dass  die  Veränderung  der  Mitgliedschaft  von  beiden 
Kontrahenten  persönlich  in  das  Aktienbuch  eingeschrieben  wurde,  oder  so,  dass 
die  Umschreibung  auf  Grund  eines  gemeinschaftlich  gestellten  Antrages  erfolgte. 
Das  Holländische  H.G.B.  lässt  im  Artikel  42  beide  Modalitäten  zu. 

Le  mode  de   d^livrer  les  actions  personnelles  s^ra  d6sign6  dans  Tacte: 
la  d^livrance  pourra  se  faire  par  une  d^claration  de  Passociä  et  de  Tacquärenr, 
signifi^e  aux  directeurs,   ou  par  une  semblable  d^claration,   inscrite  sur  les 
livres  de  la  sociötö  et  signöe  par  les  deux  parties  ou  en  leur  nom. 
Die  Vornahme  der  Umschreibung  schliesst  die  Genehmigung  des  Aus-  und 
Eintritts  in  sich,  weil  sie  nur   erfolgt,  wenn  die  Gesellschaft  gegen  die  Ver- 
änderung  der  Mitgliedschaft  nichts  einzuwenden  hat.     Die  Inskription  ist  kein 
blosser  Formalakt,   es  .ist  die  auf  Anzeige  erfolgende  Rezeption  in  den  Gesell- 
schaftsverband selbst.  *  ^) 

Durch  das  System  der  Inskription  werden  die  Aktien  von  der  Börse  ab- 
gehalten, der  sie  durch  das  andere  System  zugeführt  werden. 

Der  Rechtseffekt  beider  Traditionsarten  ist  derselbe.  Bis  zur  Umschreibung, 
bzw.  bis  zur  Uebergabe  des  mit  den  erforderlichen  Eigenschaften  versehenen 
Aktienbriefes  (§  127),  verbleibt  die  Mitgliedschaft  sammt  allen  Rechten  und 
Pflichten  bei  dem  Veräusserer  und  zwar  sowohl  der  Gesellschaft  als  Dritten 
gegenüber,  so  dass  sein  Gewinn-  und  Substanzantheil  auch  der  Beschlagnahme 
seitens  seiner  Privatgläubiger  ausgesetzt  ist.  Erst  die  Tradition  gewährt  die 
rechtliche  Garantie  für  die  Anerkennung  der  Mitgliedschaft  seitens  der  GeseU- 
schaft  und  gegen  Entwerthung  auch  aus  der  Person  des  Veräusserers*  herrühren- 
den Ansprüchen.    Beide  Systeme  haben  auch  das  mit  einander  gemein,  dass  sich 


>s)  Dies  darf  aus  dem  Inhalt  der  gegen  das  Börsenspiel  mit  Aktien  ei^^angenen 
Edikte  der  Generalstaaten  vom  15.  Juni  1621,  20.  Mai  1624  und  16.  September  1877 
(Savary,  dictionn.  Bd.  I  S.  26)  geschlossen  werden,  indem  darin  zur  Verhinderung  von 
Prämien  und  Differenz  und  zwar  ohne  dass  der  Aktienbriefe  darin  eine  Erwähnung  ge- 
schehen, angeordnet  ist,  dass  die  Verkäufer  von  Aktien  schuldig  sein  sollen,  die  Trans- 
skription in  den  Gesellschaftsbüchem  zu  bewirken  und  zwar  unter  Beifügung  der  Quittong 
über  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  und  dass  der  Erwerber,  so  lange  dies  nicht  geschehen 
zur  weitem  Veräusserung  der  Aktie  nicht  befugt  sein  solle. 
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die  YeränderuDg  erst  vollzieht,  wenn   die  drei  Vorbedingungen  der  Sukzession 
(Genehmigung,  Yeräusserungsvertrag,  Tradition)  zusammen  sind. 

Beide  Systeme  unterscheiden  sich  aber  von  einander  durch  zwei  sehr  wich- 
tige praktische  Folgen.  Bei  dem  System  der  Inskription  bleibt  die  Wirkung  der 
Veräusserung  bis  zur  Umschreibung  suspendirt,  während  sich  die  Yeräusserung 
im  Wege  des  Aktienbriefes  mit  dem  £rwerb  des  Papiers  vollzieht,  so  dass  der 
Erwerber  mit  dem  Besitz  des  Papiers  frei  von  aller  üngewissheit  und  Weit- 
läufigkeiten erhält,  was  er  haben  will.  Bei  den  nach  dem  System  der  Inskription 
eingerichteten  Aktiengesellschaften  gewährt  femer  das  Aktienbuch  Aufschluss  über 
die  Persönlichkeiten  der  stimmberechtigten  und  beitragspflichtigen  Theilnehmer, 
während  bei  der  Yeräusserung  der  Aktien  von  Hand  zu  Hand  die  Gewissheit 
hierüber  fehlt,  so  dass  die  Einziehung  der  noch  ausstehenden  Einlagen  im 
ersteren  Falle  erleichtert,  im  letzteren  erschwert  wird,  indem  der  Erwerber  von 
nicht  voll  eingezahlten  Inhaberaktien  zwar  de  jure  für  die  in  die  Periode  seiner 
Mitgliedschaft  fallenden  Ausschreibungen  haftet,  sich  aber  der  Verfolgung  leicht 
entziehen  kann. 

Mit  dem  System  der  Inskription  ist  die  Aushändigung  von  cessiblen  oder 
indossablen  für  die  Yeräusserung  zu  gebrauchenden  Aktienbriefen  nicht  recht 
verträglich,  wenn  man  die  Einschreibung  der  Mitgliedschaft  in  das  Aktienbuch 
nicht  als  eine  reine  Ordnungsvorschrift,  von  welcher  etwa  nur  noch  die  Zulassung 
zum  Stimmrecht  abhängt,  ansehen  will.  Der  Besitz  von  Aktienbriefen  bei  auf 
Namen  gestellter  Mitgliedschaft  hat  jedoch  einen  gewissen  Werth  und  zwar 
nicht  blos  zur  Erleichterung  der  ohne  ein  solches  Werthzeichen  sehr  erschwerten 
Yeräusserung,  sondern  auch,  weil  sonst  jede  überhaupt  Disposition  über  das  in 
einem  Aktienunternehmen  angelegte  Geld  so  gut  wie  gänzlich  ausgeschlossen  ist. 
Hieraus  ist  ein  System  entstanden,  welches  die  Inskription  mit  dem  Institut  der 
Aktienbriefe  combinirt,  und  dies  ist  im  H.G.B.  adoptirt  worden.  Die  hierauf 
bezügliche  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  gegebene  und  durch  Artikel 
223  auf  die  Aktiengesellschaft  übertragene  Vorschrift  des  Art.  183  lautet: 

„Wenn  das  Eigenthum  der  Aktie  auf  einen  anderen  übergeht,  so  ist  dies 
unter  Vorlegung  der  Aktie  und  des  Nachweises  des  Ueberganges,  bei  der 
Gesellschaft  anzumelden  und  im  Aktienbuche  zu  bemerken. 

Im  Verhältnisse  zu  der  Gesellschaft  werden  nur  diejenigen  als  die 
Eigenthümer  der  Aktien  angesehen,  welche  als  solche  im  Aktienbuche  ver- 
zeichnet sind« 

Zur  Prüfung  der  Legitimation  ist  die  Gesellschaft  berechtigt,  aber  nicht 
verpflichtet.  ** 

Hierdurch  ist  der  üebergang  der  Mitgliedschaft  noch  von  einem  vierten 
Erfordemiss  abhängig  gemacht:  von  dem  Besitz  des  Aktienbriefes. 

Die  Umschreibung  darf  nur  erfolgen,  wenn  der,  dem  im  Aktienbuch  ein- 
getragenen Aktionär  ausgehändigte,  Aktienbrief  vorgelegt  wird  und  zwar  in  einer 
den  Besitzer  des  Papieres  zur  Disposition  darüber  befähigenden  Beschaffenheit. 
Die  durch  die  Fassung  des  Artikels  183  hervorgerufene  Deutung,  als  ob  von 
der  Inskription   nur   die  Ausübung  der  Mitgliedschaftsrechte  der   Gesellschaft 
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gegenüber  abhängig  sei,  so  dass  also  Dritten  gegenüber  die  Sukzession  in  die 
aktiven  Bestandtheile  der  Mitgliedschaft  schon  in  einem  früheren  Zeitpunkte: 
dem  Erwerb  des  Papiers  stattfinde,  ist  durch  das  Dogma  von  der  UntheUbar- 
keit  der  Mitgliedschaft  ausgeschlossen.  Dagegen  schliesst  der  Artikel  183  zwei 
andere  Abweichungen  von  dem  Inskriptionssystem  des  alten  Stiles  in  sich :  a«  die 
Anshändigong  von  indossablen  Aktienbriefen  enthält  nicht  mehr  den  Yertrags- 
willen,  dass  der  blosse  Erwerber  des  Papiers  als  Gesellschaftsmitglied  betrachtet 
werden  solle,  sondern  nur  die  im  Yorans  ertheilte  Oenehmigong  zur  Yeräasserong 
der  Mitgliedschaft  mit  dem  Beding,  dass  der  Erwerber  des  Papiers  als  Mitglied 
rezipirt  werden  solle,  wenn  er  die  Umschreibang  im  Aktienbach  nachsuchen 
würde,  b.  Es  bedarf  bei  der  Umschreibung  keiner  Mitwirkung  des  Yeräusserers, 
wenn  das  die  Umschreibung  nachsuchende  Individium  sich  durch  Yorlegnng  des 
Aktienbriefes  als  dessen  Eigenthümer  legitimirt  ist,  wenn  also  die  Umschreibung 
von  Jemanden  nachgesucht  wird,  der  den  Aktienbrief  vorlegt  und  den  Nachweis 
führt,  dass  er  das  Eigenthum  des  Papiers  nach  Maassgabe  der  Regeln  des  ob- 
jektiven Rechts  erworben  habe. 

Durch  das  System  des  H.6.B.  wird  dem  Aktionär  die  Disposition  über  sein 
Eigenthum  erleichtert,  ohne  dass  die  Gesellschaft  dadurch  beschwert  würde,  es 
verbleibt  bei  dem  Dogma,  dass  jede  Betheiligungsquote  stets  durch  Eine  Person  nicht 
durch  Mehrere  repräsentirt  werden  müsse,  so  dass  die  Gesellschaft  niemals  ans 
mehr  Mitgliedern  bestehen  kann,  als  die  Anzahl  der  Aktien  beträgt,  in  welche 
das  registrirte  Grundkapital  zerlegt  ist.  Das  objektive  Merkmal  für  die  Mit- 
gliedschaft ist  entweder  der  Besitz  des  Inhaberpapiers  oder  die  Inskription. 
Zur  Ausübung  der  Mitgliedschaftsrechte  der  Gesellschaft  gegenüber  gehört  stets 
die  Anzeige,  dass  man  Mitglied  geworden  ist,  entweder  der  Antrag  auf  Um- 
schreibung im  Aktienbuch  oder  die  Yorlegung  des  Inhaberbriefes.  Die  Yer- 
äusserung  vollzieht  sich  an  der  Peripherie  des  Unternehmens  ohne  jede  Störung 
für  den  inneren  oder  äusseren  Geschäftsbetrieb.  Sowohl  die  Einrichtungen  als 
das  Yermögen  der  Gesellschaft  bleiben  unberührt.  Auch  das  Grundkapital  der 
Gesellschaft  wird  nicht  geschwächt,  indem  die  Yeräusserung  nicht  voll  einge- 
zahlter Aktien  nur  eine  Yeränderung  in  der  Person  des  Beitragspflichtigen  hervor- 
bringt. Der  im  Aktienbuch  eingetragene  Aktionär  bleibt  für  die  ausstehende 
Einlage  bis  zu  dem  Zeitpunkt  der  Inskription  seines  Nachfolgers  verhaftet.  Der 
Erwerber  einer  nicht  voll  gezahlten  Inhaberaktie  wird  persönlich  für  die  in  seine 
Besitzzeit  fallenden  Ausschreibungen  der  Gesellschaft  und  den  Gesellscbafts- 
gläubigem  g^enüber  obligirt,  wenn  schon  die  Yerfolgung  des  Anspruches  auf 
Leistung  der  Einlage  faktisch  erschwert  ist,  sobald  der  Besitzer  einer  Inhaber- 
aktie seinen  Mitgenossen  gegenüber  in  seiner  Anonymität  verharrt,  seine  Aktie 
behufs  Theilnahme  an  der  Generalversammlung  nicht  anmeldet  u.  s.  w.  Ge- 
sellschaften,  welche  nicht  voll  eingezahlte  Inhaberaktien  emittiren,  sind  daher 
häufig  in  Betreff  der  späteren  Ausschreibungen  auf  den  Weg  der  Eaduzirung 
angewiesen  (§  124). 
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§  127. 

9.    Der  Aktienbrief. 

Die  Antonomie  der  Genossen  ist  im  Stande,  Urkunden  als  Gesellschafts- 
zeichen zn  schaffen  mit  dem  Beding,  dass  der  Eigenthümer  des  Zeichens. als 
Mitglied  der  Gesellschaft  erachtet  werden  solle,  aber  es  ist  ihr  die  Macht  versagt  den 
Erwerb  der  Gesellschaftszeichen,  sowie  die  dinglichen  und  persönlichen  Rechts- 
wirkungen  des  Erwerbes  nach  Aussen  abweichend  von  dem  allgemeinen  Recht 
zu  gestalten.  Die  Aktiengesellschaft  ist  nach  beiden  Richtungen  hin  privilegirt. 
Die  für  den  Umlauf,  die  Vindikation  und  die  Amortisation  der  Werthpapiere 
geltenden  Grundsätze  des  modernen  Rechts  sind  auf  die  Aktienbriefe  ausgedehnt 
worden,  obwohl,  denselben  das  Substrat  des  Werthpapiers :  das  abstrakte  Zahlungs- 
versprechen  fehlt.  Die  Mitgliedschaft  und  das  Miteigenthum  sind  in  den  Aktien- 
briefen verkörpert  und  zwar  in  einer  Intensität,  die  verschieden  abgestuft  ist, 
je  nach  der  Tragweite,  welche  nach  dem  Willen  der  Gesammtheit  der  Ereatoren 
des  Papiers  mit  der  Innehabung  desselben  verbunden  sein  soll.  Die  Gesammt- 
heit der  Aktionäre,  also  die  Aktiengesellschaft  als  solche  und  als  Universal- 
versammlung, hat  die  rechtliche  Befugniss  in  jedem  Stadium  des  Unternehmens 
Aktienbriefe  zu  schaffen  und  solche  jedem  Mitgliede  der  Gesellschaft  zu  dessen 
Sondereigenthum  und  für  den  Zweck  der  Weiterbegebung  an  das  Publikum  zu 
übergeben  (Ausgabe  oder  Emission  von  Aktien).  Es  ist  der  Wahl  der  Aktien- 
gesellschaft überlassen,  die  Briefe  entweder  auf  Inhaber  oder  auf  Namen  zu 
stellen.  Der  Gebrauch  anderer  Klauseln,  wie  z.  B.  der  alternativen  Inhaber- 
klausel^) ist  dagegen  unzulässig.  Die  mit  der  Inhaberklausel  versehenen 
Aktienbriefe  werden  im  Verkehr  wie  Werthpapiere  auf  Inhaber  behandelt, 
während  die  Aktienbriefe  auf  Namen  als  vermöge  des  Gesetzes')  indossabel, 
also  als  Ordrepapiere  behandelt  werden,  auch  wenn  sie  nicht  mit  der  Ordre- 
klausel  versehen  sind: 

Die  Aktien  auf  Namen  kennen,  sofern  der  Gesellschaftsvertrag  nicht 
ein  anderes  bestimmt,  ohne  Einwilligung  der  übrigen  Gesellschafter  auf  andere 
Personen  nicht  übertragen  werden.  Die  Uebertragung  kann  durch  Indossament 
geschehen.  In  Betreff  der  Form  des  Indossaments  kommen  die  Bestim- 
mungen der  Artikel  11 — 18  der  Allgemeinen  Deutschen  Wechselordnung  zur 
Anwendung  (Art.  182.  223). 

Für  Papiere,  welche  an  Ordre  lauten,  und  welche  durch  Indossament 
übertragen  werden  können  (Art.  301—304),  gelten  in  Betreff  der  Form  des 

^)  Tibi  aat  cui  hoc  scriptum  in  manu  paruerit;  vgl.  Brunn  er,  Die  fränkisch- 
romanische Urkunde  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  XXII  S.  105,  119. 

^  Zwei  Arten  von  Werthpapieren  sind  nach  dem  System  des  H.O.B.  gesetzlich 
indossabel,  der  Wechsel  und  die  Namensaktie,  die  übrigen  Handelspapiere,  wie  An- 
weisungen, Verpflichtungsscheine  u.  s.  w.  erlangen  die  Indossabilität  nur  durch  den 
Willen  des  Ausstellers,  d.  h.  wenn  sie  mit  der  Orderklausel  versehen  sind;  vgl.  O.H.G. 
vom  30*  Oktober  1876  XXI  S.  80  in  der  Anwendung  auf  von  Aktiengesellschaft^  au8> 
gegebenen  Obligationen. 

41* 


644  Bach  1.    Abschnitt  3.    Die  Aktiengesellschaft. 

Indossaments,  in  Betreff  der  Legitimation  des  Inhabers  und  der  Prüfung  dieser 
Legitimation,  sowie  in  Betreff  der  Verpflichtung  des  Besitzers  zur  Herausgabe 
dieselben  Bestimmungen,  welche  die  Artikel  11 — 13,  36  und  74  der  Allge- 
meinen Deutschen  Wechselordnung  in  Betreff  des  Wechsels  enthalten. 

Sind  die  im  Artikel  301  bezeichneten  Papiere  abhanden  gekommen,  so 
finden  in  Bezug  auf  die  Amortisation  die  im  Artikel  73  der  Allgemeinen 
Deutschen  Wechselordnung  gegebenen  Bestimmungen  Anwendung.  Die  Amor- 
tisation der  im  Artikel  302  bezeichneten  Papiere  richtet  sich  nach  den 
Landesgesetzen.*) 

Der  Erwerb  des  Inhaberbriefes  erfolgt  durch  blosse  üebergabe  wie  bei  be- 
weglichen körperlichen  Sachen,  es  gilt  von  dem  deutschen  Aktienbriefe  dasselbe, 
was  Artikel  22  des  Bemischen  Gesetzes  über  Aktiengesellschaften  vom  Jahre 
1860  in  Uebereinstimmung  mit  der  Natur  der  Sache  bestimmt: 

Die  Uebertragung  von  Aktien,  welche  auf  jeden  Inhaber  lauten,  geschieht 
vermittelst  Üebergabe  des  Papiers  von  Hand  zu  Hand.  Der  wirkliche  Be- 
sitzer eines  solchen  Papiers  gilt  als  dessen  rechtmässiger  EigenthtLmer  und 
Niemand  ist  berechtigt,  von  ihm  einen  weiteren  Nachweis  über  die  Rechtmässig- 
keit seines  Erwerbes  zu  verlangen.     Vorbehalten  bleiben  jedoch 

1.  Das  Recht  des  Strafgerichts  und  der  Polizeibehörden,  Papiere  auf  jeden 
Inhaber,  deren  Besitz  der  gegenwärtige  Inhaber  vermittelst  eines  Verbrechens 
oder  Vergehens  an  sich  gebracht  hat,  an  denjenigen  zurückzustellen,  welchem 
sie  widerrechtlich  entzogen  worden  sind. 

2.  Die  Eigenthumsklage  eines  früheren  Inhabers  des  auf  jeden  Inhaber 
lautenden  Papiers,  sofern  der  Kläger  beweist,  dass  ihm  der  Beklagte  den 
Besitz  des  Papiers  auf  unredliche  Weise  oder  gegen  seinen  Willen  entzogen 
habe  und  noQh  zur  Zeit  der  Anstellung  der  Klage  Inhaber  des  nämlichen 
Papiers  sei. 

Der  Erwerb  des  Eigenthums  an  Namenaktien  erheischt  ausser  der  Üeber- 
gabe des  Papiers  noch  ein  Giro  in  Blanko  oder  auf  den  Namen  des  Erwerbers 
(benanntes  Giro).  Der  Erwerb  der  Mitgliedschaft  vollzieht  sich  bei  der  Inhaber- 
aktie im  Augenblick  des  Papiererwerbens ,  während  bei  der  Namensaktie  noch 
die  Umschreibung  dazu  kommen  muss.^)  Bis  dahin  bleibt  die  Mitgliedschaft 
suspendirt.  Der  Erwerber  fährt  fort  Mitglied  zu  sein,  ohne  die  Rechte  ausüben 
zu  können,  weil  er  sich  des  Gesellschaftszeichens  begeben  hat.  Der  Inhaber 
des  Papiers  hat  das  Zeichen  ohne  die  Mitgliedschaft.    Der  Inhaber  des  Papiers 


")  In  Betreff  des  AmorüsationsverfahreDS  der  Aktien  kommen  jetzt  die  bezüglichen 
Vorschriften  der  deutschen  CPr.O.  zur  Anwendung  §§  888,  839,  848—845;  vgL  Kom- 
mentar von  Wilmowski  u.  Levy  1881  S.  955,  956,  960.  Daude,  Das  Anfgebots- 
verfahren. 

*)  Diesem  Unterschied  ist  auch  in  der  D.  C.P.O.,  wo  die  Aktien  unter  den  B^riff 
Werthpapiere  gestellt  sind,  in  Betreff  der  Exekution  in  Aktien  Rechnung  getragen, 
indem  §  728  Yorschreibt,  dass  wenn  Werthpapiere  gepfändet  werden,  welche  auf 
Namen  lauten,  der  Gerichtsvollzieher  durch  das  Vollstreckungsgericht  ermächtigt  werden 
kann,  die  Umschreibung  auf  den  Namen  des  Käufers  zu  erwirken  und  die  hierzu  er- 
forderlichen Erklärungen  an  Stelle  des  Schuldners  abzugeben. 


§  127.    Der  Aktienbrief.  645 

erlangt  den  Naturalbesitz  der  Mitgliedschaft  ohne  das  Civileigenthum.  Er  ist 
berechtigt,  die  Umschreibung  im  Aktienbuch  zu  verlangen  und  bis  dahin  alle 
nicht  an  die  Inskription  gebundenen  Vermögensrechte  der  Mitgliedschaft  für 
seine  Bechnung  zu  verwerthen.  Auch  der  Veräusserer  hat  ein  Interesse,^)  den 
Erwerber  zur  Vornahme  der  Umschreibung  zu  zwingen,  weil  er  bis  dahin 
Schuldner  der  Gesellschaft  wegen  des  noch  ausstehenden  Theils  der  Einlage 
bleibt  vorbehaltlich  seines  Rückgriffsrechts  ^)  gegen  seinen  Mitkontrahenten,  gegen 
welchen  die  Gesellschaft  auch  kein  selbständiges  Elagerecht,  sondern  nur  die 
abgeleitete  Rückgriffsklage  des  alten  Aktionärs  hat. 

Wenn  die  Uebergabe  des  Aktienbriefes  zu  anderen  Zwecken  als  zur  Be- 
werkstelligung der  Sukzession  in  die  Mitgliedschaft  erfolgt  ist  (Verpfändung, 
Niessbrauch;  Stellvertretung,  Verwahrung,  Auftrag  zum  Verkauf  an  Dritte)') 
wird  der  Inhaber  des  Papiers  seinem  Vormann  gegenüber  nicht  zum  Mitglied  der 
Gesellschaft.  Er  erhält  nur  die  Rechte,  die  er  haben  soll.  Aber  der  Geber 
muss  alle  Eonsequenzen  tragen,  welche  nach  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen 
mit  der  Weggabe  eines  auf  Inhaber  und  Ordre  lautenden  Papieres  Dritten 
gegenüber  verknüpft  sind.  Die  Verlustgefahr  ist  bei  Inhaberaktien  grösser  als 
bei  Namensaktien,  weil  die  Vorschrift  des  Artikel  183:  „zur  Prüfung  der 
Legitimation  ist  die  Gesellschaft  berechtigt  aber  nicht  verpflichtet **,  die  Ver- 
hinderung der  Umschreibung  von  Namenaktien  durch  Anzeige  des  Verlustes 
an  die  Gesellschaft  ermöglicht. 

Durch  die  Ausstellung  von  Aktienbriefen  werden  die  Aktienrechte  nicht 
verändert.  Der  Aktienbrief  bleibt  das  von  der  Gesammtheit  der  Genossen 
ausgestellte  Anerkenntniss,  dass  sich  eine  bestimmte,  durch  den  Zeichnungsschein  ^) 
festgestellte  Persönlichkeit  bei  einem  bestimmten  Unternehmen  mit  einer  bestimmten 
in  dör  Ziffer  des  Aktienbriefes  ausgedrückten  Quote  betheiligt  habe.  Was  ver- 
ändert wird,  ist  die  Herrschaft  über  die  Mitgliedschaftsrechte  und  deren  Ver- 
kaufswerth.  Der  letztere  wird  durch  die  dem  Papier  verliehene  Transportfunktion 
geschaffen  oder  erhöht,  indem  der  Aktie  damit  die  Börse  als  Markt  eröffnet  ist. 


«)  Vgl.  über  solche  Streitfälle  die  Entsch.  d.  O.A.G.  Dresden  vom  24.  Juni  1824, 
27.  August  1862,  24.  Juni  1864  in  Busch,  Archiv  Bd.  VIH  S.  152,  Zeitschr.  £  Handelsr. 
Vm  8.  605  und  Annalen  Bd.  VIH  S.  410. 

")  U.  des  Reichsgerichts  vom  5.  März  1881  IE  S.  162,  wo  die  Frage,  ob  deijenige, 
welcher  nicht  voll  eingezahlte  Aktien  einer  Eommanditgesellschaft  auf  Aktien  verkauft 
und  später  den  Bestbetrag  in  die  Gesellschaftskasse  einzahlt,  Ersatz  dieser  Einzahlung 
von  seinem  Käufer  fordern  kann,  bejahend  entschieden  ist 

')  Vgl.  U.  d.  R.O.H.G.  vom  10.  April  1877  Bd.  XXII  S.  231  über  die  Pflicht  des 
kaufmännischen  Verkaufskommissionärs  zur  Benennung  des  E&ufers  der  zum  Verkauf 
übergebenen  nicht  voll  eingezahlten  Namenaktien  dem  Eomittenten  gegenüber. 

^  Gesellschaftsvertrag,  wenn  nicht  in  separato  gezeichnet  worden,  vgl.  den  Fall 
Entsch.  O.H.G.  Bd.  XIX  S.  228,  wo  das  Statut  statt  der  Aktienzeichnung  das  Aner- 
kenntniss enthielt:  „Das  gesammte  Aktienkapital  ist  bereits  von  den  Gründern  unter 
gegenseitiger  solidarischer  Verbindlichkeit  gezeichnet,  wie  hierdurch  in  Gemässheit  des 
Art  209  des  G.  vom  11.  Juni  1870  anerkannt  wird.« 
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Die  Herrschaft  wird  vermindert,  indem  der  Aktionär  durch  den  Verlust  des 
Papieres  nicht  nur  der  Aasübnng  der  Mitgliedschaftsrechte  bis  2nr  durchgeführten 
Amortisation  beraubt,  sondern  auch  der  Gefahr  des  Verlustes  der  Substanz  der 
Mitgliedschaft  an  den  redlichen  Erwerber  des  Papiers  ausgesetzt  ist^) 

Die  Eigenschaft  als  Aktienbrief  steht  nur  solchen  Urkunden  zu,  welche 
alle  wesentlichen  im  Gesetz  an  den  Begriff  »Aktie  und  Aktienbrief"  geknttpften 
Erfordernisse  in  sich  vereinigen: 

1.  Es  muss  da  sein:  eine  als  Aktiengesellschaft  registrirte  Gesellschaft,  in 
deren  Statut  die  Ausgabe  von  Aktien  briefen  auf  Namen  oder  auf  Inhaber  vorge- 
schrieben ist.  Der  erst  nach  Registrirung  gefasste  Beschluss  über  nachträgliche 
Ausgabe  von  Aktienbriefen  oder  ttber  die  Umwandlung  von  Namensaktien  in 
Inhaberbriefe  oder  umgekehrt,  erfordert  Einstimmigkeit  der  jeweiligen  Aktionäre. 

2.  Jedem  Aktienbrief  muss  als  Gegenwerth  eiie  rechtsgOltige  Zeichnung 
einer  bestimmten  Persönlichkeit  gegenüber  stehen  (§  116).  Dies  gilt  sowohl 
für  das  ursprüngliche  Grundkapital  als  für  jede  spätere  Erhöhung,  welche  die 
Beobachtung  der  für  die  Registrirung  des  Grundkapitals  vorgeschriebenen  Förm- 
lichkeiten und  Normativvorschriften  erheischt  (§  114),  nämlich:  a)  es  muss  der 
Statutennachtrag  in  notarieller  oder  gerichtlicher  Form  verlautbart  und  registrirt 
sein,  b)  die  neuen  Aktien  müssen  von  bestimmten  Persönlichkeiten,  also  nicht 
von  der  Gesellschaft  gezeichnet  sein.  Die  gesetzlichen  Prozentsätze  müssen  von 
jedem  Zeichner  eingezahlt  sein,  c)  die  Vollzeichnung  sowie  die  Einzahlung  der 
Prozentsätze  müssen  konstatirt  und  dem  Registerrichter  bescheinigt  werden.  In- 
sofern enthält  jede  Erhöhung  des  Kapitals  eine  Neubildung,  ^^)  während  der- 
gleichen Operationen  ihrem  juristischen  Gehalt  nach  entweder  auf  eine  Erhöhung 
der  Beiträge  der  alten  Gesellschafter  (wenn  die  neuen  Aktien  von  den  Inhabern 
der  alten  genommen  werden)  oder  auf  eine  Aufnahme  neuer  Mitglieder  (wenn 
die  alten  Aktionäre  ihre  Bezugsrechte  nicht  ausüben),  hinauslaufen. 

8.  Die  Ausgabe  der  Aktienbriefe  darf  nicht  vor  der  Registrirung  der  Ge- 
sellschaft erfolgt  sein :  „die  vor  der  Eintragung  ausgegebenen  Aktien  oder  Aktien- 
antheile  sind  nichtig,  die  Ausgeber  sind  den  Besitzern  für  allen  auch  die  Aus- 
gabe verursachten  Schaden  solidarisch  verantwortlich"  (Art.  211  und  §§  114 — 115). 

4.  Das  Präjudiz  des  Art.  211  gilt  nach  Art.  207a  auch  für  Aktien  oder 
Aktienantheile,  welche  auf  einen  geringeren  als  den  gesetzlichen  Minimalbetrag 


^  Vgl.  über  die  im  Verhältniss  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  eintretenden  Rechts- 
folgen, wenn  der  Verkauf  zu  einer  Zeit  geschah,  wo  die  Amortisation  bereits  durch- 
geführt war,  oder  wenn  das  AmortisationByerfBihren  noch  schwebte,  die  Entscheidungen 
des  Reichs.O.  vom  27.  Novbr.  1880,  Zeitschr.  f.  d.  gesammte  Handelsr.  XXVI  8.  542, 
des  R.O.H.G.  vom  6.  März  1872,  4.  Oktober  1878,  8.  Oktober  1874  V  S.  284,  XI  S.  47, 
XIV  8.  226  und  die  Entsch.  d.  O.T.  Berlin  vom  17.  März  1859,  Bd.  41  S.  85  und  AiduT 
Yon  Striethorst  Bd.  23  S.  210,  Bd.  88  S.  64. 

^'')  Nissen,  Ueber  die  Erhöhung  des  Grundkapitals  einer  Aktiengesellschaft  in 
d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XIX  1874  8.  896;  Wiener  in  derselben  Zeitschr.  XXIV 
8.  489,  490.  Keyssner  im  deutsch.  Handels-Bl.  1875  Nr.  58  S.  814.  —  üeber  das 
RechtSTerhältniss  in  Betreff  der  Anzahlung  auf  die  beschlossene  Erhöhung  des  Grund- 
kapitals, falls  die  Erhöhung  wegen  ungenügender  Zeichnung  unerreichbar  gewordoi; 
Tgl.  Entscheidungen  des  O.H.G.  XXV  S.  21,  XXH  S.  218. 
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von  300  Mark  fttr  die  Inhaberaktie  sowie  die  Namenaktien  der  Yersicherongs- 
geseUschaften  und  150  Mark  fOr  die  Namensaktie  der  übrigen  Aktiengesell- 
schaften lauten.  Auch  die  nicht  voll  eingezahlten  Aktienbriefe  fallen  anter 
diesen  Zwang. 

5.  Aktienbriefe  auf  Inhaber  sollen  erst  nach  Yollzahlong  der  Einlage  aus- 
gegeben werden.  Die  Sacheinlagen  sind  erst  voll  geleistet,  wenn  die  Gesellschaft 
das  Eigenthom  anch  Dritten  gegenflber  rechtsgültig  erworben  hat  (§  123).  Eine 
Ausnahme  gilt  nur,  wenn  bereits  40  Prozent  eingezahlt  sind,  alsdann  ist  es  der 
Autonomie  der  Genossen  gestattet,  über  den  eingezahlten  Theil  der  Einlage 
Aktienbriefe  auf  Inhaber  zu  emittiren  und  gleichzeitig  die  Zeichner  von  der 
persönlichen  Verpflichtung  zur  YolUeistung  zu  liberiren  (Art.   223  und  §  124). 

Verstösse  wider  diese  absoluten  Vorschriften  entziehen  den  Aktienbriefen 
die  denselben  gesetzlich  beigelegten  Funktionen  unbeschadet  der  besonderen 
Rechtsfolgen,  welche  im  konkreten  Falle  zwischen  dem  Geber  und  Nehmer 
des  Papiers  hervorgebracht  sein  können.  Der  Veräusserer  bleibt  trotz  der 
Weggäbe  des  Papiers  Mitglied  der  Gesellschaft  und  der  Erwerber  wird  es 
nicht.  Die  nichtige  Urkunde  ist  zum  Gebrauch  fttr  die  Bewerkstelligung  der 
Sukzession  in  die  Mitgliedschaft  völlig  untauglich.  Diese  Rechtsfolgen  treten 
namentlich  ein,  wenn  für  Eapitalserhöhungen  bestimmte  Aktienbriefe  vor  rechts* 
giltig  erfolgter  Zeichnung  in  Zirkulation  gesetzt  werden.  ^^)  Der  Handel  mit 
Rechten  aus  der  Zeichnung  von  Aktien  von  in  Gründung  befindlicher  Aktien- 
gesellschaft untersteht  dem  allgemeinen  Recht,  indem  es  sich  dabei  nicht  um 
eine  Sukzession  in  eine  Aktiengesellschaft,  sondern  um  die  Nachfolge  in  die* 
Zeichnersoziet&t  (§  116)  handelt.  ^^) 

Eine  bestimmte  Form  fttr  die  Aktienbriefe  ist  gesetzlich  nicht  vorgeschrieben. 
Wegen  ihrer  Eigenschaft  als  Urkunden  enthaltend  das  Anerkenntniss  der  Mit- 
gliedschaft, mttssen  sie  die  zum  Wesen  einer  Urkunde  erforderlichen  Eigen- 
schaften haben.  Sie  müssen  mit  der  Unterschrift  (nicht  Faksimile)  des  Vor- 
standes  oder  eines  im  Statut  hierzu  designirten  Vertreters  versehen  sein;   im 


1^)  z.  B.  wenn  zum  Zweck  der  Eapitalserhöhung  gedruckte  Aktienbriefe  vor  der  Zeich- 
nung und  Registrirung  rechtswidrig  durch  die  Gesellschaftsorgsme,  sei  es  im  Interesse  der 
Gesellschaft  oder  im  eigenen  Interesse,  ausgegeben  oder  durch  andere  Personen  yenm- 
trent  werden;  vgl  die  in  den  Entsch.  d.  RO.H.G.  vom  30.  Juni  1874  XIV  8.  368,  wo 
von  den  ausgefertigten  im  Besitz  des  Vorstandes  befindlich  gewesenen  für  die  künftige 
Emission  bestimmten  Aktienbriefen  eine  Anzahl  veruntreut  und  heimlich  in  Zirkulation 
gesetzt  worden  waren  and  vom  7.  März  1879  Bd.  XXV  S.  22,  wo  die  zur  Erhöhung  des 
Grundkapitals  bestimmten  SOprozentigen  Quittungsbogen  vor  der  gehörigen  Zeichnung 
einem  Bankier  zur  Distribution  an  die  mit  Bezugsrechten  versehenen  alten  Aktionäre 
übergeben  und  von  den  letzteren  zum  Theil  erhoben  waren,  ohne  dass  eine  Zeichnung 
vorhergegangen  wäre,  —  vgl.  auch  das  Erkenntniss  des  Eassationshofe  in  Darmstadt 
vom  2.  November  1859  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  III  S.  548  über  die  rechtliche  Nicht- 
ezistenz  vor  der  gesetzlichen  Einzahlung  von  einer  Bank  emittirten  sg.  Berechtigungs- 
scheine. 

^')  Vgl  aber  einen  solchen  FaU  ü.  des  O.A.G.  Lübeck  vom  28.  November  1863 
in  d.  Zeitschr.  £  Handelsr.  XVHI  S.  286. 


648  Buch  1.   Abschnitt  8.    Die  Aktiengesellschaft. 

Text  der  Urkunde  muss  das  Unternehmen,  die  Summe  der  Betheiligung  and 
zweckgemäss  auch  die  Ziffer  des  Grundkapitals  enthalten  sein.  Die  Stellung 
der  Aktienbriefe  auf  einen  aliquoten  Theil  des  Unternehmens  ist  nach  dem 
System  des  Geldnominalbetrages  unzulässig.  Die  vor  Yollzahlung  der  Einlagen 
ausgestellten  Briefe  werden  Promessen,  Interimsscheine,  Quittungsbogen  u  s.  w. 
genannt. 

Zur  Bequemlichkeit  des  Publikums  und  der  Gesellschaftsverwaltung  pflegen 
den  Aktienbriefen  gewisse  zum  Zweck  der  Erleichterung  der  Ausübung  einzelner 
Mitgliedschaftsrechte  dienende  Legitimationspapiere,  wie  Bauzinsenkupons, 
Dividendenscheine,  Talons  beigegeben  zu  werden.  Dividendenscheine  dürfen  nur 
dann  auf  eine  bestimmte  Summe  lauten,  wenn  die  Gesellschaft  eine  Dividenden- 
garantie besitzt,  nach  welcher  von  dem  Garanten  jährlich  ein  bestimmter  Zu- 
schuss  entrichtet  werden  muss  (§§  125.  123).  Die  Dividenden  und  Bauzinsen- 
kupons ^^)  sind  regelmässig  auf  Inhaber  gestellt.  Die  juristische  Natur  des 
Gewinnbezugsrechts  des  Aktionärs  wird  hierdurch  nicht  verändert,  aber  es  ent- 
steht die  Frage,  ob  eine  solche  Massregel  nicht  einen  vertraglichen  Verzicht  auf 
die  Geltendmachung  der,  der  Gesellschaft  gegen  den  Einzelaktionär  zustehenden 
Ansprüche,  in  sich  schliesst  (§  125). 

Die  Beigabe  von  Dividendenscheinen  erfolgt  auf  eine  bestimmte  Reihe 
(Serie)  von  Jahren.  Talons  oder  Dividendenleisten  heissen  die  zum  Zweck 
der  Empfangnahme  einer  neuen  Serie  von  Dividendenscheinen  beigegebenen  Ur- 
kunden; es  wird  dadurch  das  Beschwemiss  der  Vorlegung  des  Stammdokumentes 
erspart.  ^*) 

Die  Notirung  der  Aktie  im  Kurszettel  setzt  die  Einführung  der  Aktien  an 
der  Börse  durch  eine  renommirte  Firma  voraus,  wobei  die  Gesetzmässigkeit  der 
Aktienbriefe  die  entsprechende  Prüfung  erfährt. 

Der  Börsenverkehr  theilt  die  Aktien  in  drei  Klassen:  Eisenbahn-,  Bank- 
und  Industrie-Aktien.  Das  sich  an  den  Rechtssatz,  wonach  dem  Aktienkäufer 
nur  die  Nutzungen  vom  Tage  des  Kaufes  ab  gebühren,  anschliessende  Institut 
der  sogn.  Stückzinsen  ist  jetzt  auch  hei  den  Aktien  der  Industrie-Gesellschaften 
eingeführt.  ^^) 


^°)  Vgl.  über  den  unterschied  zwischen  Dividendenscheinen  und  Zinskupons  das 
U.  des  O.A.6.  Dresden  vom  20.  März  1865  VIII  S.  449,  489  n.  Zeitschr.  £  Handelsr. 
XI  S.  592.    Keyssnerin  Busch  Archiv  XXXII  S.  99  ff. 

^*)  Ueber  die  rechtliche  Natur  des  Talons  vgl.  d.  U.  vom  10.  Juni  1873  X  S.  813 
und  vom  9.  März  1875  XVII  S.  31  und  das  U.  d.  R.G.  I  Givil>Senat  vom  12.  Februar 
1881  in  der  Beilage  zum  deutschen  Beichsanzeiger  vom  27.  April  1881. 

^^  Bei  den  Indnstriepapieren  herrschte  die  Usance,  dass  sie  so  lange  in  das  neue 
Geschäftsjahr  hinein  incl.  Dividendenscheinen  des  Voijahrs  gehandelt  werden,  bis  die 
Festsetzung  der-  Dividende  erfolgt  ist  und  der  Dividendenschein  selbst  zur  Zahlung 
präsentirt  werden  kann,  während  bei  Eisenbahnen  und  Banken  die  Börse  schon  an  dem 
Tage,  mit  welchem  ein  neues  Geschäftsjahr  beginnt,  also  gewöhnlich  am  1.  resp.  2.  Januar, 
den  Dividendenschein  abtrennt  und  den  Kurs  des  kuponlosen  Papieres  nach  der  Dividende, 
welche  für  das  abgelaufene  Geschäft^ahr  voraussichtlich  vertheilt  würde,  normirt  und 
darnach  im  Kurszettel  notirt.    Dabei  werden  und  zwar  selbst  solchen  Effekten,  welche 
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Die  in  der  neueren  Zeit  häufig  vorkommenden  Aktien  mit  Vorzugsrechten 
werden  im  Gegensatz  zu  den  Stammaktien  jetzt  „Stammprioritäten"  genannt,  während 
die  von  den  Aktiengesellschaften  ausgegebenen  Obligationen  auf  Inhaber  die  Be- 
zeichnung als  „Prioritäten"  fahren.  Zuweilen  ist  mit  den  Prioritäten  die  Theil- 
nahme  an  der  Generalversammlung  und  am  Gewinn  des  Unternehmens,  sei  es 
statt  der  festen  Yerzhisung  oder  daneben,  verbunden.  ^^)  Die  Rechtsverhältnisse 
der  Prioritäten  entbehren  noch  der  reichsgesetzlichen  Regelung.  ^^) 


keine  Dividende  zahlen,  meist  usanzemässige  laufende  Zinsen  nach  einem  bestimmten 
ZinsfiiBS  berechnet,  welche  dem  Verkäufer  &a  die  Zeit  vom  letzten  Zinstermin  bis  zum 
Eauftage,  diesen  selbst  jedoch  nicht  mitgerechnet,  vergütet  werden.  An  dem  Tage,  an 
welchem  die  Börse  den  Dividendenschein  abtrennt  (1.  oder  2.  Januar)  und  die  Dividende, 
welche  för  das  abgelaufene  Geschäftsjahr  auf  den  Dividendenschein  dieses  Jahres  vor- 
aussichtlich entfallen  dOrfte,  abschätzt^  wird  dieser  muthmasslicbe  Betrag  der  Dividende, 
soweit  er  die  usanzemässigen  Börsenzinsen  tkbersteigt,  vom  Kurse  abgezogen,  dagegen 
das  anzunehmende  Minus  (also  der  Betrag,  um  welchen  die  usanzemässigen  Zinsen  den 
abgeschätzten  Dividendenbetrag  übersteigen)  dem  Kurse  zugeschlagen.  Auf  diese  Weise 
konmit  es,  dass  Aktien,  die  gar  keine  Dividende  zahlen,  jedoch  mit  4  7o  usanziellen 
Zinsen  berechnet  werden,  am  2.  Januar  um  4  7o  hn  Kurse  höher  stehen  als  am  31.  De- 
zember des  Voijahrs.  Steht  nämlich  am  31.  Dezember  der  Kurs  solcher  Aktien  etwa 
30,  so  ist  die  Aktie  also  am  selben  Tage  mit  Einschluss  der  vom  vorangegangenen 
1.  Januar  ab  aufgelaufenen  4  7o  Zinsen  im  Ganzen  34  %  werth.  Da  der  folgende 
1.  Januar  aber  der  Kurstermin  ist,  von  dem  ab  die  neuen  Zinsen  zu  laufen  beginnen, 
mithin  am  1.  Januar  des  neuen  Jahres  noch  gar  keine  Zinsen  auf  dem  Papier  haften, 
so  mnss  der  Dezemberkurs  von  30  ^o  am  1.  resp.  2.  Januar  um  4  ^lo  höher  notirt  werden, 
wenn  die  Aktie  noch  ebensoviel  werth  sein  soll,  wie  am  31.  Dezember.  Ist  dagegen 
späterhin  vielleicht  bei  Beginn  eines  neuen  Jahres  die  Börse  der  Meinung,  dass  die  be- 
treffende Aktiengesellschaft  für  das  abgelaufene  Jahr  eine  kleine  Dividende  vertheilen 
werde,  so  wird  am  2.  Januar  der  Kurs  der  Aktien  um  so  viel  höher  notirt  werden,  wie 
die  zu  zahlende  Dividende  voraussichtlich  hinter  den  usanzemässigen  4  %  Zinsen  zurück- 
bleiben wird.  —  Vgl.  Saling,  Börsenpapiere  (Berlin  1868  S.  37,  323,  zweite  Aufl.  I 
S.  29  f.  —  Swoboda,  Taschenbuch  für  Aktienwesen  bei  Börsenoperationen  (Leipzig 
und  Bern  1878  S.  87—110.  Die  Berechnung  von  Minuskursen  (Zeitschr.  f.  d.  gesammte 
Handelsr.  XX  S.  546)  ist  beseitigt 

*«)  Vgl.  Goldschmidt,  handelsrechtliche  Erörterungen  über  den  Lucca-Pistoja- 
Aktien-Streit,  (Frankfurt  1859)  nebst  Nachtrag  1861  und  weiter  über  diesen  Streit 
Zeitschr.  f.  Handelsr.  H  S.  155,  lU  S.  135,  V  S.  250,  XII  S.  325,  am  letzteren  Ort  die 
Kritik  von  Goldschmidt  über  Ihering,  der  Lucca-Pistoja-Aktien-Streit  (1867  be- 
sonderer Abdruck  aus  dem  Archiv  für  praktische  Rechtswissenschaft). 

^^  Vgl.  über  die  Emission  von  Obligationen  der  Aktiengesellschaften  Art  68—70 
des  Belgischen  Gesetzes  vom  18.  Mai  1873 ;  den  Inhabern  der  Obligationen  ist  der  Besuch 
der  Generalversainmlung  mit  konsultativem  Votum  eingeräumt,  weil  die  Obligationäre  auch 
die  wichtigsten  Interessenten  einer  Aktiengesellschaft  und  man  ihnen  volle  Gelegenheit 
geben  müsse,  ausser  dem  Konkurse  ihre  Rechte  gegen  die  einzelnen  Aktion&re,  soweit 
diese  noch  einzahlungspflicbtig  sind,  mit  ausreichender  Information  geltend  zu  machen; 
Beilageheft  zu  XXI  der  Zeitschr.  f.  das  gesammte  Handelsr.  S.  171. 
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D.   Die  Beendigung  der  Aktiengesellschaft. 

§  128. 
!•    Die  AuflSsnng  derselben. 

Auflösung  der  Aktiengesellschaft  und  Auflösung  des  AktiengesellschaftB- 
vertrages  sind  identisch.  Die  allgemeinen  Grundsätze  über  Auflösung  von 
lästigen  Verträgen  und  von  Gesellschaftsverträgen  insbesondere  finden  auf  die 
Aktiengesellschaft  entsprechende  Anwendung.  So  bleiben  die  Veränderungen, 
welche  in  der  Person  der  Kontrahenten  vorgehen,  wie  Tod,  Entmündung  u.  s.  w. 
(§  123),  auf  das  Schicksal  des  Vertrags  ohne  Einfluss.  Das  dem  römischen 
Sozius  und  dem  modernen  Handelsgesellschafter  zustehende  Ettndigungsrecht  ge- 
hört zu  den  Gegenständen ,  über  welche  die  Gesammtheit  der  Theilnehmer  als 
Generalversammlung,  theils  nach  freiem,  theils  nach  billigem  Ermessen,  zu  ent- 
scheiden hat  (§  120,  121);  während  der  vertragsmässig  nicht  vorgesehene 
Ausschluss  des  Aktionärs  aus  der  Gesellschaft,  wegen  dessen  persönlichen  Ver- 
haltens (Infamie,  Feindseligkeiten  gegen  die  Gesellschaft)  nicht  statthaft  ist. 
Dem  durch  das  positive  Recht  statuirten  Ausschluss  wegen  Säumniss  in  der  Er- 
füllung der  Beitragspflicht  (Eaduzirung  der  Aktien,  §  124)  entspricht  das  Recht 
des  Aktionärs  unter  Umständen  seine  Abschichtung  (§  124)  zu  verlangen,  falls 
seine  Sonderrechte  von  den  Mitgenossen  gekränkt  werden  und  deren  Wieder- 
herstellung in  anderer  zweckgemässen  Weise  sich  nach  Lage  der  Sache  nicht 
bewerkstelligen  lässt.  Weitere  Schwächungen  des  Grundvermögens  können  vor- 
kommen, wenn  der  Zeichner  vor  VolUeistnng  der  Einlage  in  Eonkurs  geräth 
(§  124),  oder  wenn  die  Vollzeichnung  des  Aktienkapitals  zwar  konstatirt,  aber 
insofern  aktuell  nicht  stattgefunden  hat,  als  Zeichnungsscheine  bei  der  Registrimng 
verwendet  worden  sind,  welche  einen  rechtlichen  Zwang  des  Zeichners  zur  Leistung 
der  Einlage  nicht  begründen  (§  116). 

Im  Artikel  242  „Die  Aktiengesellschaft  wird  aufgelöst  1.  durch  Ablauf  der 
im  Gesellschaftsvertrage  bestimmten  Zeit;  2.  durch  einen  notariellen  oder  gericht- 
lich beurkundeten  Beschluss  der  Aktionäre;  3.  durch  Eröffnung  des  Eonkurses. 
Wenn  die  Auflösung  einer  Aktiengesellschaft  aus  anderen  GrtUiden  erfolgt,  so 
finden  die  Bestimmungen  dieses  Abschnitts  ebenfalls  Anwendung.^  sind  die 
wichtigsten  Aufhebungsgründe  des  Vertrages  hervorgehoben.  Die  Aufhebungs- 
gründe lassen  sich  unter  drei  Rubriken  bringen: 

1.  Aufhebung  des  Vertrages  durch  freien  Willen  der  Kontrahenten,  mntuo 
dissensu  und  Ablauf  der  Zeit.  Ein  besonderer  Auflösungsbeschluss  ist  noth- 
wendig,  wenn  die  Dauer  des  Vertrages  nicht  besonders  festgesetzt  ist,  oder 
wenn  die  Auflösung  vor  Ablauf  des  vertragsmässigen  Endtermins  gewollt  wird. 
Mit  Ablauf  der  bestimmten  Zeit  des  im  Statut  festgesetzten  Endtermins  erlischt  der 
Vertrag  von  selbst,  ohne  dass  durch  die  Fortsetzung  der  Geschäfte  eine  still- 
schweigende Prolongation,  wie  bei  der  offenen  Handelsgesellschaft,  bewirkt  wird. 


§  128.    Die  Beendigung  der  Aktiengesellschaft.    Die  Auflösung  derselben.      651 

Die  Fortsetzung  ^)  der  Gesellschaft  über  den  Endtermin  hinaus  durch  Beschluss 
der  üniversalyersanimlung  ist  an  sich  zulässig,  er  muss  jedoch  vor  dem  End- 
termin gefasst  und  registrirt  sein. 

2.  Aufhebung  wider  Willen  der  Betheiligten  durch  äusseren  Zwang :  durch 
Eröffnung  des  Eonkurses  (§  180)  und  Einziehung  durch  die  Staatsgewalt.  Ver- 
möge des  jus  eminens  des  Staates  ist  das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft  im 
Ganzen  wie  im  Einzelnen  zunächst  der  Expropriation  unterworfen  und  ausser- 
dem unterliegen  die  Aktiengesellschaften  als  Vereine  dem  staatlichen  Ober- 
anfsichtsrecht  und  die  konzessionirten  Aktiengesellschaften  (§  135)  ausserdem 
noch  den  mit  der  ertheilten  staatlichen  Eonzession  verbundenen  Beschränkungen. 
Die  auf  das  staatliche  Auflösungsrecht  bezüglichen  Vorschriften  der  Einführungs- 
gesetze des  deutschen  Handelsgesetzbuchs,  wie  z.  B.  der  Art.  12  und  §  5  des 
für  alle  Landestheile  der  Preussischen  Monarchie  geltenden  EinfÜhrungsgesetzes 
vom  24.  Juni  1861 

Wenn  eine  Aküeng^ellschsft  sich  rechtswidriger  Handlungen  oder  Unter- 
lassung schuldig  macht,  durch  welche  das  Gemeinwohl  gefährdet  wird,  so 
kann  sie  aufgelöst  werden,  ohne  dass  deshalb  ein  Anspruch  auf  Entschädigung 
stattfindet.  —  Die  Auflösung  kann  in  diesem  Falle  nur  durch  gerichtliches 
Erkenntniss  auf  Betreiben  der  im  §  2  bezeichneten  Behörde  (s.  b.  Art.  240, 
Zus.  2  a)  erfolgen.  Als  das  zuständige  Gericht  ist  dasjenige  anzusehen,  bei 
welchem  die  Gesellschaft  ihren  ordentlichen  Grerichtsstand  hat.  (Art.  213  des 
H.G.B.) 

haben  auch  nach  Einführung  der  Novelle  von  1870  ihre  gesetzliche  Gültigkeit 

behalten. 

3.  Aufhebung  aus  in  dem  Rechtsorganismus  liegenden  Gründen,  die  aus 
dem  auch  für  die  Aktiengesellschaft  nicht  ausser  Anwendung  gesetzten  Dogma  >) 
fliessen,  wonach  ein  Rechtsgeschäft  ungiltig  wird,  wenn  der  Mangel  eines  wesent- 
lichen Erfordernisses  entweder  von  Anfang  seine  wirksame  Errichtung  ausschliesst, 
oder  so  es  ohne  einen  solchen  Mangel  errichtet  worden  ist,  sein  Fortbestehen 
hindert.^)  So  erlischt  der  Vertrag  von  selbst,  wenn  alle  Aktien  in  einer  Hand 
vereinigt  sind,  sei  es  durch  freihändigen  Ankauf  oder  im  Wege  der  Amortisation. 
Die   Fortsetzung  der  Gesellschaft  durch  einen  Generalaktionär  ist,  wenn  die 


^)  Vgl.  über  die  Streitfrage,  ob  die  Minorität  an  den  nicht  von  der  üniversal- 
versammlnng,  sondern  nur  von  der  Mehrheit  der  GeDeralversammluDg  gefassten  Beschluss 
gebunden  ist  §  121. 

^  Puchta,  Pandekten  §  67,  Windscheid,  Pandekten  Bd.  I  §  82. 

^  Durch  die  auch  von  dem  R.G.  U.  vom  30.  Joni  1880  Bd.  II  S.  ISO,  ü.  vom 
18.  Septbr.  1880,  Annalen  der  Rechtsprechung,  herausgegeben  von  Braun  u.  Blum  II 
S.  468  gebilligte  Praxis  (§  115)  über  die  rechtliche  Wirkung  der  Verletzung  der  über 
die  Gründung  von  Aktiengesellschaften  gegebenen  Vorschriften  des  positiven  Rechts  im 
Gegensatz  zu  den  französischen  Nullitätssystem  werden  F&lle,  wo  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  wegen  Mängel  der  Errichtung  stattfindet,  selten  vorkommen.  —  Verschieden 
von  der  Nullität  oder  Rechtsungültigkeit  des  Aktiengesellschaftsvertrages  ist  der  Fall  der 
Anfechtbarkeit  der  Recbtsverbindlichkeit  der  Zeichnung;  dem  Recht  des  Zeichners  ist 
Genüge  geschehen,  wenn  er  von  seiner  Verpfiichtang  entbunden  wird,  so  dass  es  zur  Durch- 
führung eines  solchen  Anspruches  der  Ungültigkeitserklärung  der  Gesellschaft  nicht  bedarf. 
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Aktiengesellschaft  ein  Yertragsverhältniss  ist,  eben  so  wenig  zulässig  wie  die 
Errichtung  des  Aktiengesellschaftsvertrages  durch  einen  Generalaktionär.  Die 
(streitige)^)  Frage  über  die  Fortdauer  der  Aktiengesellschaft  bei  Vereinigung 
der  Aktien  in  einer  Hand  hat  eine  geringe,  praktisch  rechtliche  Bedeutung, 
weil  der  Generalaktionär  stets  in  der  Lage  sein  wird,  durch  Yertheilung  Yon 
einigen  Aktien  an  andere  Personen  der  Auflösung  vorzubeugen.  Die  Bedeutung 
der  Frage  ist  aber  eine  eminent  wirthschaftliche,  indem  es  sich  hierbei  um  das 
Problem  handelt,  ob  die  Mobilisirung  der  im  Handel  und  in  Industrie  angelegten 
Werthe  sammt  dem  Privilegium  der  beschränkten  Haftpflicht  zu  generalisiren, 
oder  als  Mittel  zur  Ermöglichung  des  Zustandekommens  grosser  Unter- 
nehmungen und  Werke,  auf  die  grossen  Assoziationen  zu  beschränken  (§  111). 
Durch  die  Aufhebung  des  Aktiengesellschaftsvertrages  erlischt  die  produktive 
Seite  der  Aktiengesellschaft.  An  Stelle  des  bisherigen  Gesellschaftszweckes: 
Durchführung  eines  Unternehmens  zum  Zweck  der  Herauswirthschaft  einer  Di- 
vidende tritt  die  Abwickelung  der  geschaffenen,  vermögensrechtlichen  Be- 
ziehungen: Befriedigung  der  Gesellschaftsgläubiger  und  Yertheilung  des  rest- 
lichen Yermögens  unter  die  Miteigner.  Der  Sozietätsvertrag  mit  seinen  Wir- 
kungen für  die  Zukunft  ist  untergegangen,  die  produktive  Sozietät  verwandelt 
sich  in  eine  distributive  Yermögensgemeinschaft:  communio  incidens,  deren  Gegen- 
stand auf  das  Abwickelungswerk  des  durch  die  Sozietät  geschaffenen  Yermögens- 
standes  beschränkt  ist.  Die  Abwickelung  erfolgt  nach  den  Normen  unter  deren 
Herrschaft  das  Yertragsverhältniss  begründet  worden  ist  und  zwar  sowohl  nach 
der  Seite  des  subjektiven  als  des  objektiven  Rechts  hin.  Für  die  Hechte  und 
Pflichten  der  bisherigen  Aktionäre  unter  einander  und  den  Gesellschaftsgläubigem 
gegenüber  bleibt  das  Statut  maassgebend.  Die  hierbei  zur  Anwendung  zu  brin- 
genden objektiven  Rechtsnormen  sind  nicht  das  gemeine  Recht,  sondern  das 
Aktiengesellschaftsrecht :  das  System  der  Generalversammlung,  die  Beschränkung 
der  Haftpflicht,  die  Befreiung  der  gemeinsamen  Bevollmächtigten  von  jeder  per- 
sönlichen Yerbindlichkeit,  die  Erleichterung  der  Sukzession  in  die  Mitgliedschaft 
u.  8.  w.  Die  Herrschaft  des  Rechts,  unter  welchem  die  Aktiengesellschaft  re- 
gistrirt  worden,  ist  jedoch  auf  das  Abwickelungswerk  beschränkt,  so  dass  der 
Abschluss  neuer  darüber  hinaus  gehender  Geschäfte  unter  die  Domaine  des  allge- 
meinen Rechts  fällt.  Durch  die  Auflösung  tritt  die  Aktionärschaft  in  den  Li- 
quidationszustand, die  Liquidation  wird  entweder  durch  die  Gemeinschafter  selbst 
(freiwillige  Liquidation,  §  129)  oder  durch  den  Staat  besorgt  (Eonkurs  §  180). 
Im  ersteren  Falle  dauert  die  Organisation  entsprechend  fort:  der  Yorstand  wird 


*)  Ygl.  Ren  au  d,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften  §  89,  Bekker,  Beiträge 
zum  Aktienrecht  in  d.  Zeitschr.  f&r  das  Handelsrecht  XYH  S.  891,  895.  Wiener  in 
derselben  Zeitschr  XXI  S.  610;  Molle,  Die  Lehre  von  Aktiengesellschaften  (1875)  §  46 
und  den  durch  O.A.6.  Darmstadt  vom  4.  November  1878  entschiedenen  Fall,  betreffend 
den  Zwang  zur  Eintragung  einer  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  in  das  Handelsregister, 
obschoD  der  persönlich  haftende  Gesellschafter  dagegen  geltend  machte,  dass  er  sämmt> 
liebe  Aktien  angekauft  habe  und  dass  damit  die  Gesellschaft  faktisch  au^^oben  sei  in 
d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXII  S.  815. 
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zum  LiqaidatioDsbevollmächtigten,  der  Aafsichtsrath  behält  die  Aufsicht  über 
den  Vorstaod  und  die  ihm  übertragene  Vertretung  der  Gesammtheit  dem  Liqui- 
dationszweck angepasst,  die  gemeinsamen,  dem  Vorstand  und  Aufsichtsrath  nicht 
zustehenden  Angelegenheiten  werden  durch  die  Generalversammlung  und  soweit 
die  Kompetenz  der  Generalversammlung  nicht  begründet  ist,  durch  die  üniversal- 
versammlung  erledigt.  Durch  den  Eonkurs  wird  dagegen  die  Organisation  in 
gewisser  Beziehung  zerstört,  das  Eigenthum  des  Yermögens  verbleibt  zwar  den 
vormaligen  Aktionären,  die  Verwahrung,  Konstituirung,  Versilberung,  Verwaltung 
und  Vertheilung  des  Vermögens  gehen  aber  auf  die  Gläubigerschaft  über,  die 
diese  Funktionen  theils  unmittelbar  (Gläubigerversammlung,  Gläubigerausschuss) 
theils  durch  das  Organ  des  Eonkursverwalters  unter  Aufsicht  und  Beistand  des 
Eonkursgerichts  ausübt.  Die  Eigner  des  im  Eonkurse  befangenen  Aktiengesell- 
schaftsvermögens kommen  nur  zur  Sprache,  wo  es  sich  nach  den  Vorschriften  der 
Eonkursordnung  um  Zuziehung  des  Gemeinschuldners  oder  um  Abschluss  «eines 
Akkordes  und  um  Einstellung  des  Verfahrens  handelt,  oder  wenn  nach  Be- 
friedigung der  Eonkursgläubiger  Vermögen  noch  übrig  bleibt.  Für  die  Thätigkeit 
eines  Vorstandes  oder  Liquidators  ist  beim  Eonkurs  der  Aktiengesellschaft  kein 
Raum  gelassen,  wohl  aber  ist  die  Vertretung  der  Gesammtheit  durch  mit 
dem  Eonkurszweck  entsprechenden  Vollmachten  ausgerüstete  GesammtbevoU- 
mächtigte  und  die  Fortdauer  des  Systems  der  Generalversammlung  nothwendig 
und  zweckmässig.^) 

Die  Fortdauer  der  Organisation  schliesst,  soweit  es  der  Liquidationszweck 
erheischt,  die  Fortdauer  der  EoUektivsphäre  und  die  Beschränkungen  der 
Zwecksatzung  in  sich.  Erst  mit  definitiver  Zerstörung  der  Organisation  treten 
diese  Nachwirkungen  des  Aktiengesellschafts- Verbandes  völlig  ausser  Eraft.  Mit 
dem  Wegfall  der  zwischen  den  Aktionären  unter  einander  und  den  Gesellschafts- 
gläubigem eingeschobenen  Schranken  treten  sich  die  bis  dahin  durch  Mittels- 
personen berechtigt  und  verpflichtet  gewordenen  Subjekte  persönlich  und  indivi- 
duell gegenüber.  Die  formale  Behandlung  hört  auf,  das  materielle  Recht  tritt 
voll  und  uneingeschränkt  ein.  Die  bei  der  Liquidation  unvertheilt  gebliebenen 
aber  der  Gemeinschaft  erworbenen  Sachen  und  Rechte  fallen  in  das  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurtheilende  Miteigenthum  der  zur  Zeit  der  Liqui- 
dation vorhandenen  vormaligen  Aktionäre  und  deren  Rechtsnachfolger  zurück. 
Dies  gilt  auch  von  Regressansprüchen  gegen  die  vormaligen  Gesellschaftsorgane, 
wenn  solche  von  der  Aktiengesellschaft  wirklich  erworben  waren  (§  122).    Die 


«)  O.G.  Wien  vom  19.  Januar  1875  (Gerichtshalle  S.  38).  Mit  der  Auflösung  der 
Aktiengesellschaft  hat  auch  ihr  bis  dahin  bestellt  gewesener  Vorstand  zu  fungiren  auf- 
gehört Es  sind  daher  in  aU  jenen  Angelegenheiten,  in  welchen  im  Falle  des  Eonkurses 
die  Beiziehung  des  Gemeinschuldners  angeordnet  oder  statthaft  ist  (wie  z.  B.  bei  Reali- 
sirung  zweifelhafter  Aktivfordeiimgeu,  Verkauf  von  Immobilien  aus  freier  Hand,)  Namens 
der  G^ellschaft  nicht  deren  bisher  bestellter  Vorstand,  sondern  sämmtliche  Aktionäre 
der  letzteren  vorzuladen.  —  Vgl.  dag.  Beschl.  d.  RO.H.  vom  5.  Februar  1875 
XVI  S.  284,  über  den  Fortbestand  der  Organisation  einer  Eommanditgesellschaft  auf 
Aktien,  insbesondere  des  Organs  der  Generalversammlung  für  die  verbleibenden  Zwecke 
der  GeseUschaft,  soweit  die  Natur  des  Eonkurses  es  zulftsst,  insbf  betr.  Akkordschliessung. 
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bis  dahin  durch  die  Funktion  der  Gesellschaftsorgane  verschobene  Auseinander- 
setzung zwischen  den  Aktionären :  die  Ausgleichung,  wenn  ein  Aktionär  sich  da- 
durch für  prägravirt  hält,  weil  das  Prinzip  der  Gleichheit  verletzt  und  seine  Heran- 
ziehung zu  den  Gesellschaftslasten  in  einem  stärkeren  Maasse  oder  seine  Betheilignng 
bei  den  Gesellschaftsvortheilen  im  geringen  Maasse,  als  dies  bei  Mitgenossen 
geschehen,  bemessen  worden,  erfolgt  nach  den  Grundsätzen  der  actio  pro  socio. 
Das  selbständige  während  der  Dauer  der  vollen  Organisation  ruhende  Klag- 
recht der  Gesellschaftsgläubiger  erwacht,  so  dass  den  bei  der  Liquidation  leer 
ausgegangenen  Gläubigern  das  Recht  zusteht,  ihre  Forderungen  innerhalb  der 
gesetzlichen  Verjährungsfrist  individuell  gegen  vormalige  Aktionäre  insoweit 
geltend  zu  machen,  als  ihnen  der  Nachweis  gelingt,  dass  der  in  Anspruch  ge- 
nommene Aktionär  seiner  Beitragspflicht  nicht  in  dem  gesetzlich  vorgeschriebenen 
Umfange  genügt  hat  und  dieser  Nachweis  wird  in  Betreff  dessen,  was  der  Einzel- 
aktionär bei  der  Vertheilung  des  Vermögens  empfangen  hat,  in  Höhe  dieses 
Betrages  als  erbracht  anzusehen  sein. 

Dem  Aktionär,  welcher  durch  Geltendmachung  eines  solchen  Nachforderungs- 
rechts über  den  ihm  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  zur  Last  fallenden  Antheil 
hinaus  zur  Befriedigung  der  Gesellschaftsschulden  beizutragen  gezwungen  worden 
ist,  bleibt  der  Begress  an  seine  vormaligen  Genossen  offen.  Kein  Aktionär  hat 
im  Verhältniss  zu  seinem  Mitaktionär  auch  nachher  mehr  zu  kontribuiren,  als 
er  hierzu  verpflichtet  sein  würde,  wenn  die  übergegangene  Gesellscluitsschuld 
während  der  Dauer  der  Gesellschaft  oder  Liquidation  getilgt  worden  wäre. 
Die  Unterlassung  der  durch  Art.  243 

Die  Auflösung  der  Gesellschaft  muss,  wenn  sie  nicht  eine  Folge  des  er- 
öffneten Eonkurses  ist,    durch   den  Vorstand,   bei  Ordnungsstrafe,   zur  Ein- 
tragung in   das  Handelsregister  angemeldet   werden;   sie  muss   zu  drei  ver- 
schiedenen Malen  durch  die  hierzu  bestimmten  öffentlichen  Blätter  (Art.  209, 
Ziff.  11)  bekannt  gemacht  werden.    Durch  diese  Bekanntmachung  müssen  zu- 
gleich die  Gläubiger  aufgefordert  werden,  sich  bei  der  Gesellschaft  zu  melden, 
vorgeschriebenen,  in  Eonkursfall  von  Amtswegen  erfolgenden  Eintragung*^)  der 
Auflösung  in  das  Handelsregister  hat  nach  den  Grundsätzen  des  Handelsgesetz- 
buchs (Art.  25.  46.  129)  zur  Folge,   dass  die  Auflösung  gutgläubigen.  Dritten 
nicht  zum  Schaden  gereichen  darf. 

Die  Handelsbüchor  der  aufgelösten  Gesellschaft  sind  nach  Art.  145,  Abs.  2 
an  einem  von  dem  Handelsgericht  zu  bestimmenden  sicheren  Orte  zur  Auf- 
bewahrung auf  die  Dauer  von  10  Jahren  niederzulegen. 

§  129. 

2.    Die  freiwlUlge  Llqiddaüon. 

Artikel  244. 
Die  Liquidation  geschieht  durch  den  Vorstand,  wenn  nicht  dieselbe  durch 
den  Gesellschaftsvertrag  oder  einen  Beschluss  der  Aktionäre  an  andere  Per- 


^  Eonkurs-O.  §  104  and  die  Aasführungsgesetze  hierzu ,  z.  B.  Preassen  G.  vom 
6.  März  1879  §  14. 
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sonen  übertragen  wird.  Es  kommen  die  bei  der  offenen  Handelsgesellschaft 
über  die  Anmeldung  und  das  Bechtsverhältniss  der  Liquidationen  gegebenen 
Bestimmungen  auch  hier  zur  Anwendung,  mit  der  Maassgabe,  dass  die  An- 
meldungen behufs  der  Eintragung  in  das  Handelsregister  durch  den  Vorstand 
zu  machen  sind. 
Die  Bestellung  der  Liquidatoren  ist  jederzeit  widerruflich. 

Artikel  245. 
Das  Vermögen  einer  aufgelösten  Aktiengesellschaft  wird  nach  Tilgung 
ihrer  Schulden  unter  die  Aktionäre  nach  Verhältniss  ihrer  Aktien  yertheilt. 

Die  Vertheilung  darf  nicht  eher  vollzogen  werden,  als  nach  Ablauf  eines 
Jahres  von  dem  Tage  an  gerechnet,  an  welchem  die  Bekanntmachung  in  den 
hierzu  bestimmten  öffentlichen  Blättern  (Art.  243)  zum  dhtten  Male  erfolgt 
ist.    In  Ansehung  der  aus  den  Handelsbüchem  ersichtlichen  oder  in  anderer 
Weise  bekannten  Gläubiger  und  in  Ansehung  der  noch  schwebenden  Verbind- 
lichkeiten und  streitigen  Forderungen  kommen  die  bei  der  Kommanditgesell- 
schaft auf  Aktien  gegebenen  Bestimmungen  (Art.   202,  Abs.   2  u.  8)   zur 
Anwendung.     Mitglieder    des   Vorstandes   und  Liquidatoren,   welche   diesen 
Vorschriften  entgegenhandeln,   sind  persönlich  und  solidarisch  zur  Erstattung 
der  geleisteten  Zahlungen  yerpflichtet. 
Mit  der  Auflösung  erlischt  die   Befngniss  des  Vorstandes  zur  Vertretung 
der  Gesellschaft,  doch  liegt  ihm  die  Herbeiführung  der  Registrirung  des  Liqui- 
dationszustandes und  der  bestellten  Liquidatoren  als  gesetzliche  Pflicht  ob,  so 
dass  die  nicht  mit  der  Liquidation  betrauten  Mitglieder  des  Vorstandes  erst 
durch  die  Erfüllung  dieser  Pflicht  von  jeder  weiteren  Verantwortlichkeit,   den 
Gesellschaftsgläubigem  gegenüber,  frei  werden. 

Herr  des  Liquidationsgeschäfts  bleibt  die  Gesammtheit  der  Aktionäre.  Die 
für  das  Rcchtsverhältniss  des  Vorstandes  zu  den  Aktionären  geltenden  Grund- 
sätze finden  für  das  Bechtsverhältniss  des  Liquidators  analoge  Anwendung.  Der 
Liquidator  ist  Bevollmächtigter  der  Gesammtheit,  deren  einstimmig  oder  im 
Wege  eines  Generalversammlungsbeschlusses  ertheilten  Weisungen  für  ihn  bin- 
dend sind. 

Der  in  Funktion  gebliebene  Aufsichtsrath  bleibt,  wie  das  Ungarische  H.G.Ö. 
§  203  hervorhebt,  zur  Ueberwachung  der  Liquidatoren  berechtigt  und  ver- 
pflichtet. Die  Anstellung  und  der  Widerruf  ^)  der  gewählten  Liquidatoren,  sowie 
die  oberste  Entscheidung  für  alle  zum  laufenden  Liquidationsgeschäft  gehörigen 
Angelegenheiten  ruhen  bei  der  Generalversammlung,  zu  deren  Kompetenz  auch 
solche  Gegenstände  gehören,  fOr  welche  nach  dem  Wesen  der  offenen  Handels- 
gesellschaft Einstimmigkeit  aller  Gesellschafter  vorgeschrieben  ist,  wie  die  Be- 
stimmung, ob  Immobilien  aus  freier  Hand ')  oder  durch  öffentliche  Versteigerung 
zu  versilbern  (Art.  137,  Abs.  2). 

^)  0.aG.  vom  28.  März  1875  XVH  S.  44. 

^  ü.  d.  Beichsgerichts  vom  28.  Januar  1881  Bd.  IE  S.  54.  Der  Fall  war:  von  der 
Generalyersammlung  war  die  Liquidation  und  ausserdem  einstimmig  noch  beschlossen 
worden,  die  Befugniss  der  Liquidatoren  insofern  zu  beschränken,  als  eine  Veräusserung 
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Die  Universalversammlüng  tritt  nur  in  ausserordentlichen  Fällen  ein,  wo 
es  sich  um  Abänderung  der  gesetzlichen  oder  statuarischen,  fOr  das  Liquidations- 
geschäft  gegebenen  Grundsätze  oder  um  einen  Eingriff  in  die  Sonderrechte  des 
Einzelaktionärs  handelt.  Der  Einzelaktionär  kommt  auch  bei  der  Liquidation 
bei  allen  zur  Kompetenz  der  Generalversammlung  gewiesenen  Angelegenheiten 
nur  als  Theil  der  Gesammtheit  in  Betracht,  er  ist  zur  selbständigen  Geltend- 
machung der  gemeinsamen  Rechte  nicht  befugt.  Die  Liquidatoren  haben 
deshalb  nur  der  Gesammtheit,  nicht  dem  Einzelaktionär  Rechenschaft  zu 
geben ,  ihre  Absetzung  kann  nur  durch  einen  Beschluss  der  Gesammtheit  und 
nicht  auf  Betreiben  einzelner  Aktionäre  durch  den  Richter  ausgesprochen  werden 
(Xyn  S.  44  vom  23.  März  1875). 

Der  Geschäftskreis  der  Liquidatoren  ist  durch  das  'Vf esen  des  Abwickelungs- 
geschäfts bestimmt. 

Art.  137.  Die  Liquidatoren  haben  die  laufenden  Geschäfte  zu  beendigen, 
die  Verpflichtungen  der  aufgelösten  Gesellschaft  zu  erfüllen,  die  Forderungen 
derselben  einzuziehen  und  das  Vermögen  der  Gesellschaft  zu  versilbern;  sie 
haben  die  Gesellschaft  gerichtlich  und  aussergerichtlich  zu  vertreten;  sie 
können  für  dieselbe  Vergleiche  schliessen  und  Kompromisse  eingehen.  Zur 
Beendigung  schwebender  Geschäfte  können  die  Liquidatoren  auch  neue  Ge- 
schäfte eingehen. 

Die  Veräusserung  von  unbeweglichen  Sachen  kann  durch  die  Liquidatoren 
ohne  Zustimmung  der  sämmtlichen  Gesellschafter  nicht  anders,  als  durch 
öffentliche  Versteigerung  bewirkt  werden. 

Die  Feststellung  der  Passivmasse  wird  durch  die  mit  der  Registrirung  der 
Auflösung  der  Aktiengesellschaft  verbundene  öffentliche  Aufforderung  der  Ge- 
seilschaftsgläubiger  (Art.  243)  und  durch  die  Vorschrift  des  Art  202,  Abs.  2 : 
„Die  aus  den  Handelsbüchern  der  Gesellschaft  ersichtlichen  oder  in  anderer 
Weise  bekannten  Gläubiger  sind  durch  besondere  Erlasse  aufzufordern,  sich  zu 
melden;  unterlassen  sie  dies,  so  ist  der  Betrag  Ihrer  Forderung  gerichtlich 
niederzulegen,^  vorbereitet.  Die  Passivmasse  gilt  für  abgeschlossen  nach  Ab- 
lauf des  sog.  gesperrten  Jahres  des  Art.  214,  beginnend  mit  dem  Tage  der 
Ausgabe  des  Blattes,  in  welchem  die  dritte  Bekanntmachung  der  Auflösung 
(Art.  243)  erfolgt  ist.^)  Auf  Grund  der  gewonnenen  üebersicht  hat  die  Ge- 
sellschaft die  Wahl,   ob  die  Vertheilung  des  Vermögens  bis  zur  wirklichen  Be- 


des  Gesellschaftsgrundstücks  an  die  Genehmigung  der  Generalversammlung  gebunden  sein 
soll.  Das  Grundstück  wurde  aber  ans  ireier  Hand  verkauft  und  diesem  Verkauf  durch 
die  Mehrheit  der  Generalversammlung  die  Genehmigung  ertheilt,  obwohl  ein  Aktionär 
einen  höheren  PreiB  geboten.  Der  Widerspruch  des  letzteren  wurde  zurückgewiesen, 
weil  der  Verkauf  von  Grundstücken  zu  den  inneren  Gesellschaftsangelegenheiten  gehöre, 
für  welche  auch  während  der  Liquidation  die  Mehrheit  der  Generalversammlung  kom- 
petent sei.  —  Vgl.  Eeyssner  in  Busch,  Archiv  Bd.  31  S.  318:  die  Zustimmung  kann 
im  Voraus  als  Vollmacht  ertheilt  werden,  sie  gehört  aber  nicht  in  das  Handelsregister. 
")  Bei  mehreren  Blättern  vom  zuletzt  ausgegebenen  gerechnet;  dieser  Tag  ist  der 
erste  Tag  der  Frist,  vgl.  Eeyssner,  H.G.B.  S.  233  Not  3. 
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friedigang  der  Gläubiger  aoszusetzen,  oder  ob  die  Yertheilnng  schon  tot  Ab- 
wickelung sämmtlicher  Passiva  vorzanehmen.  Im  letzteren  Falle  sind  gemäss 
Art.  202  alle  noch  schwebenden  Verbindlichkeiten  und  streitigen  Forderungen, 
ingleichen  die  Ansprtlche  der  bekannten,  aber  sich  nicht  gemeldet  habenden 
Gläubiger,  z.  B.  Banknoten  und  Schuldobligationen  au  porteur  durch  gericht- 
liche Niederl^^ng  oder  in  sonstiger  angemessener  Weise  sicher  zu  stellen. 
Auch  in  Betreff  der  auf  den  Grundstücken  der  Aktiengesellschaft  haftenden 
Hypotheken  ist  die  Befolgung  dieser  Vorschrift  erforderlich,  wenn  nicht  die 
Hypothekengläubiger  ^)  sich  zu  einer  Exnexuation  der  Aktiengesellschaft  ans  der 
persönlichen  Verbindlichkeit  entschliessen. 

Dieses  gesetzlich  der  Aktiengesellschaft  verliehene  Wahlrecht  enthält  die  An- 
erkennung des  Grundsatzes,  dass  durch  die  Liquidation  die  Fälligkeit  der  Gesell- 
schaftsverbindlichkeiten nicht  verändert  wird.  Die  Gläubiger,  deren  Forderungen 
ftllig  sind,  sind  an  den  Gang  der  Liquidation  nicht  gebunden,  sie  sind  sofort  aus 
den  bereitesten  Mitteln  zu  befriedigen.  Die  Bezahlung  der  befristeten  Ansprüche, 
wie  namentlich  der  von  der  Aktiengesellschaft  ausgegebenen,  einer  planmässigen 
Amortisation  unterliegenden  Obligationen^)  bleibt  bis  zur  Fälligkeit  ausgesetzt, 
ohne  dass  den  Gläubigem  die  Forderung  der  sofortigen  Zahlung  unter  Abzug 
eines  Diskonts^)  gegeben  wäre. 

Die  Pflicht  zur  Deponirung  und  Sicherstellung  solcher  Ansprüche  tritt  nur 
ein,  wenn  zur  Vertheilung  des  Vermögens  vor  der  Fälligkeit  geschritten  wird, 
aber  nicht  wenn  die  Aussetzung  der  Vertheilung  gewählt  ist.  Das  Gesetz  will 
die  Versilberung  des  Vermögens  in  angemessener  und  den  Interessen  der 
Aktionäre  Rechnung  tragenden  Weise  ermöglichen,  wie  dies  bei  den  Berathungen 
der  Nürnberger  Konferenz   als  Leitmotiv  betont  worden  ist     „Auf   den  Ein- 


*)  Molle,  Die  Lehre  von  Aktiengesellschaften  S.  159. 

«)  RO.H  vom  19.  Novbr.  1878  XXIV  S.  248. 

«)  In  der  belgischen  Gesetzgebung  (Art.  17,  118  des  Ges.  vom  18.  Mai  1873), 
die  Zahlung  nicht  fälliger  Forderungen  oder  deren  Sicherstellung  der  Wahl  der  Liqui- 
datoren überlassen  ist,  wird  der  Diskontoabzug  besonders  statoirt;  Art.  69  des  Gesetzes 
enthält  ausserdem  besondere  Vorschriften  für  die  Rückzahlung  der  von  Aktiengesellschaften 
ausgegebenen  und  nach  einem  Tilgungsplane  rückzahlbarer  InhaberobligatioDen.  In 
Frauokreich  war  es  streitig  geworden,  zu  welchem  Betrag  beim  Falliment  einer  Aktien- 
geseUschaft  die  von  ihr  ausgegebenen  noch  nicht  fälhgen  PramienobligatioDen  bei  Ver- 
tiieilung  der  Masse  anzusetzen  seien.  Der  Appellhof  von  Paris  hatte  angenommen,  sie 
müSBten  zum  Emissionskurse  liquidirt  werden,  unter  Hinzurechnung  decgeDigen  Zinabe- 
trages,  welcher  weniger  als  der  landesübliche  Zinsfuss  an  die  Obhgationsinhaher  gezahlt 
worden  sei.  Dies  System  ist  in  Belgien  nicht  adoptirt  worden,  weil  die  Rechte  der 
ObligationsiDhaber  dadurch  beemträchtigt  würden;  ebensowenig  das  System  des  Nominal- 
betrages der  Obligation,  weil  bei  der  Rückzahlung  im  Wege  der  Verlosung  ein  Ab^ug 
des  Interusurium  nicht  möglich.  Man  entschied  sich  deshalb  für  das  vermittelnde  System 
des  Art.  69  und  zwar  als  das  allgemeine  auch  bei  der  freiwilligen  Liquidiition  zur  An- 
wendung zu  bringende,  „£n  cas  de  Uquidation,  ces  obligations  ne  seront  admtses  au 
passif  que  pour  une  somme  totale  ^ale  au  capital  qu'on  obtiendra  en  ramenant  a  lenr 
valeur  actuelle,  au  taux  de  5  p.  c,  les  annuites  d'int^dts  et  d'amortissement  qui  restent 
k  ^choir.  Ghaque  Obligation  sera  admise  pour  une  somme  ^ale  au  quotient  de  ce  capital, 
divis^  par  le  nombre  des  obligations  non  encore  dteintes." 

Handbuch  des  Handelsreehts.    I.  Band.  42 
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wand,  dass  eine  Aktiengesellschaft  durch  die  Terbindlichkeit,  einen  den  schwe- 
benden Forderungen  entsprechenden  Betrag  deponiren  zu  müssen,  nünirt  werden 
könne,  weil  diese  zusammen,  namentlich  bd  Assekuranzgeschäften,  oft  sehr 
grosse  Summen  ausmachen  würden,  obschon  vielleicht  seiner  Zeit  für  dieselben 
nur  ein  ganz  geringfügiger  Betrag  zu  bezahlen  sei,  dass  aber  andererseits  die 
Deposition  der  versicherten  Summe  nicht  genüge,  weil  die  Assekuranzgesellschaft 
noch  mehr  als  die  gezeichnete  Summe  zu  leisten  in  die  Lage  kommen  könne, 
wurde  entgegnet,  es  werde  ja  keine  Aktiengesellschaft  gezwungen,  zu  deponiren, 
sie  könne  vielmehr  die  Depösition  durch  Unterlassung  der  Yermögenstheilung 
so  lange  vermeiden,  bis  es  sich  nur  noch  um  Deponirung  nicht  allzu  grosser 
Summen  handle."     (Prot.  S.  366.) 

Zu  dieser  zuwartenden  Haltung  sind  aber  die  befristeten  oder  im  Prozess 
befangenen  Gläubiger  nur  so  lange  verpflichtet,  als  gesetzlich  und  ordnungs- 
massig  verfahren  wird.  Sie  sind  daher  nicht  schuldig,  ruhig  zuzusehen,  wenn  ihre 
künftige  Befriedigung  aus  dem  ihnen  gewissermaassen  hypothezirten  Fonds  gefährdet 
wird.  Ihnen  werden  daher  ausserordentliche  Sicherheitsmaassregeln  (Arrest  und 
einstweilige  Anordnungen  im  Sinne  der  C.P.O.)  zu  gewähren  sein,  nicht  nur 
wenn  die  allgemeinen  Voraussetzungen  des  Arrestes  vorliegen  (Yermögensverfall 
der  liquidirenden  Aktiengesellschaft  in  Folge  des  Andringens  fälliger  Forderungen), 
sondern  auch  um  die  Vereitelung  ihres  gesetzlichen  Rechtes :  dass  ihre  Ansprüche 
vor  der  Vertheilung  ihres  Vermögens  sicher  gestellt  werden,  zu  verhindern. 
Letzteres  gilt  namentlich  für  den  Fall  der  vorzeitigen  theilweisen  Vertheilung 
des  Vermögens  unter  die  Aktionäre,  wohin  auch  die  Beleihung  und  der  An- 
kauf eigener  Aktien^*)  zu  rechnen  sein  wird.  Derartige  Arreste  bedürfen  jedoch 
stets  eines  besonderen  Rechtfertigungsgrundes,  die  blosse  Möglichkeit  der  Gefahr 
der  Vertheilung  genügt  nicht.  Die  Praxis  verlangt  die  Bescheinigung,  dass  der 
Liquidator  die  Absicht,  eine  Vermögensvertheilung  vorzunehmen,  entweder  kund- 
gegeben oder  mit  einer  solchen  Vertheilung  bereits  begonnen  habe.  (R.O.H.G 
XXIII  S.  152  vom  17.  Dezember  1877.    XXIV  S.  256.)') 

Die  während  der  Dauer  der  Aktiengesellschaft  nicht  eingeforderten  Prozent- 
sätze der  Einlagen  sind,  soweit  dies  erforderlich  ist,  zur  Befriedigung  der 
Gläubiger  und  zur  Bestreitung  der  Kosten  der  Liquidation  einzuziiehen.  Auf  dieses 
Maass  ist  der  Natur  der  Sache  nach  die  durch  ursprüngliche  Zeichnung  über- 
nommene EinZahlungsfrist  nach  Auflösung   der  Gesellschaft  zurückgeführt.    Die 


<>»)  Nach  belgischem  Hecht  Art  118  ist  der  Rückkauf  eigener  Aktien  zum  Zweck 
der  Liquidation  unter  der  zwiefiBUihen  Voraussetzung  gestattet,  dass  die  Generalversamm- 
lung denselben  genehmigt  und  dass  jeder  Aktionär  Gelegenheit  erhält,  sich  unter  ^eidien 
Bedingungen  an  dem  Rückkauf  zu  betheüigen. 

'')  Vgl.  auch  E.  des  O.G.  Wien  vom  21.  März  1876  (Juristische  Blätter  S.  276 
und  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  22  S.  898  ^  in  dem,  dem  E.  vom  27.  Dezbr.  1876  zu  Grunde 
liegenden  Falle  (Juristische  Blätter  1877  S.  89)  wurde  dagegen  dem  SicherstellOngB- 
begehren  stattgegeben,  wiewohl  mit  der  Vertheilung  des  Gesellschaftsvermögens  weder 
wirklich  begonnen,  noch  auch  unmittelbar  auf  solche  Vertheilung  abzielende  Schritte 
unternommen  waren. 
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Yerpflichtong  des  Aktionärs  wird  durch  die  Liquidation  nicht  vermehrt,  sondern 
nur  fixirt.^)  Daher  bliehen  auch  die  Yorschriften  des  Statuts,  nach  welchen 
die  Einzahlungen  nur  in  bestimmten  Raten  und  bestimmten  Zwischenzeiten 
zwischen  jeder  Rate  eingefordert  werden  sollen,  sowie  alle  andere  das  Yerhält- 
niss  der  Aktionäre  unter  einander  regelnde  Bestimmungen  des  Gesellschafts- 
Vertrages  während  der  Dauer  der  Liquidation  in  ErafL^)  Nur  soweit  es  sich 
um  Befriedigung  der  Gläubiger  handelt,  wird  dem  Ermessen  des  Liquidators 
ein  freierer,  während  der  Dauer  der  Gesellschaft  dem  Yorstand  nicht  zustehen- 
der Spielraum  Betreff  der  Zahlungsfristen  zu  gewähren  sein. 

Das  nach  Tilgung  (Deponirung,  Sicherstellung)  der  Schulden  der  aufgelösten 
Aktiengesellschaft  verbleibende  Yermögen  wird  unter  die  Aktionäre  nach  Yer- 
hältniss  ihrer  Aktien  vertheilt  Die  Legitimation  zur  Empfangnahme  des  An- 
theils  ist  nach  den  für  die  Austlbung  von  Aktienrechten  während  der  Dauer 
der  Gesellschaft  geltenden  Yorschriften  zu  ftlhren,  die  ausgefertigten  Aktien- 
briefe sind  also  einzuliefern.  Der  Antheil  des  sich  nicht  Meldenden  wird 
deponirt.  Ein  Aufgebotsverfahren  für  solche  Massen  ist  gesetzlich  nicht  vor- 
geschrieben und  daher  unzulässig,  wenn  die  Unterlassung  der  Anmeldung  auf  die 
öffentiiche  Aufforderung  einen  Rechtsnachtheil  zur  Folge  haben  soll  (§  823  C.P.O.). 
Eine  statutarische  Bestimmung,  ^^)  dass  im  «Fall  der  Liquidation  der  Gesellschaft 
diejenigen  Aktionäre,  welche  die  bei  der  Yertheilung  ihnen  zugefallenen  Beträge 
binnen  einer  bestimmten  Frist  nach  ergangener  Aufforderung  nicht  erheben, 
ihrer  Ansprüche  darauf  verlustig  gehen  sollen,  kann  als  Eingriff  in  die  Sonder- 
rechte des  Aktionärs  nicht  per  majora  weder  vor  noch  nach  der  Liquidation 
beschlossen  werden. 

Yorläufige  Yertheilungen  sind  zulässig  und  können  von  jedem  Aktionär  als 
Sonderrecht  gefordert  werden,  wenn  sich  entbehrliche  Gelder  in  den  Händen 
des  Liquidators  befinden  (Art.  141),  weil  mit  der  Auflösung  der  Gesellschaft 
die  Theilungsklage  erwacht.  ^*) 

Die  Yertheilung  selbst  erfolgt  paritätisch,  wenn  das  Statut  nicht  einzelnen 
Aktionären  besondere  Yorrechte   gewährte.     Der  Distribution    muss    die  Aus- 


^  Art  116  des  belgischen  Gesetzes  vom  18.  Mai  1878:  Les  liquidateurs  peuvent 
eziger  des  associ^s  le  payement  des  sommes  qu'ils  se  sont  engag^s  ä  verser  dans  la 
soci^  et  qui  paraissent  näcessaires  au  payement  des  dettes  et  des  frais  de  liquidation. 

<0  Renaud,  Recht  der  Aküengesellschaft  S.  865;  Anders  R.O.H.G.  XXU  S.  185  vom 
17.  April  1877,  wo  ausgesprochen  ist,  dass  die  Liquidatoren  nicht  gehalten  sind,  sich 
in  Betreff  der  Nothwendigkeit  oder  Zweckmässigkeit  der  Beitragseinziehung  auf  Streitver- 
handlungen mit  den  einzelnen  Gesellschaftern  einzulassen. 

")  Erk.  d.  D.  App.G.  Köhi  12,  11  1875;  Rh.  Archiv  67  S.  90,  dazu  Keyssner, 
H.G.B.  S.  235,  236. 

^^)  O.H.G.  vom  14.  Oktober  1867  III  S.  338:  Die  Klage  auf  Theilung  des  Yermögens 
ist  nach  Auflösung  schon  durch  den  Geselischaftsvertrag  begründet,  und  actio  rata  ist 
vorhanden,  sobald  sich  ergeben  hat,  dass  ein  Yermögensüberschuss  sich  herausstellt. 
Der  Aktionär  kann,  wenn  die  Liquidatoren  es  an  der  ErfllUung  ihrer  Verpflichtungen 
fehlen  lassen,  seine  Klage  darauf  richten,  ;,das8  die  Liquidatoren  ihm  den  Bestand  des 
Aktienvermögens  der  Gesellschaft  nachzuweisen  und  demgemäss  den  seinen  Aktien  ent- 
sprechenden Betrag  auszuzahlen  haben. 
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gleichung  unter  den  Genossen  vorhergehen,  bei  welcher  ebensowohl  die  Ver- 
schiedenheit der  Höhe  der  geleisteten  Einlagen  —  Konkurrenz  von  Vollaktien 
erster  Emission  mit  nor  theilweis  eingezahlten  Aktien  zweiter  Emission  —  als 
die  Rückstände  der  Beiträge  sowie  etwaiger  Prägravationen  eines  oder  des 
anderen  Aktionärs,  der  sozietätswidrig  stärker  als  die  Anderen  kontribuirt  hat, 
nach  den  allgemeinen  Grandsätzen  der  Sozietät  und  der  aktio  communi  dividendo 
die  entsprechende  Bertlcksichtigung  zu  finden  haben.  ^^ 

Die  Yertheilung  ist  vollzogen,  wenn  alle  Schulden  getilgt  und  wenn  der 
Ueberschuss,  sei  es  in  natura  (die  unverkäuflich  gebliebenen  oder  die  uneinzieh- 
baren Objekte)  oder  in  Gelde,  dem  Privatvermögen  der  Aktionäre,  sei  es  durch 
Aushändigung  oder  durch  Deposition  (unbekannt  gebliebene  oder  nicht  legitimirte 
Aktionäre)  zugeführt  ist.  Die  Aushändigung  der  Masse  an  einen  der  Interessenten 
mit  der  Verpflichtung  daraus  noch  alle  schwebenden  Verbindlichkeiten  und  An- 
sprOche  allein  zu  beMedigen,  ist  keine  Beendigung,  sondern  nur  eine  andere 
Form  der  Liquidation  (XIX  161  vom  18.  Januar  1876). 

Den  Abschluss  der  Liquidation  bildet  die  nach  erfolgter  Rechnungslegung 
stattfindende  Löschung  der  Liquidatoren  im  Handelsregister.  Damit  verschwindet 
die  Aktiengesellschaft  als  Rechtsgemeinschaft  aus  dem  Rechtsorganismus.  Die 
vorher  begründeten,  durch  die  Liquidation  nicht  zur  Erledigung  gebrachten  Rechts- 
wirkungen bleiben  bestehen  und  hierbei  tritt  der  unterschied  der  Eollektiv- 
sphäre  und  der  Sondersphäre  des  Aktionärs  hervor.  Die  Sonderrechte  des 
Aktionärs,  w.  z.  B.  die  dem  Einzelaktionäre  zustehenden  Schadenansprüche 
gegen  die  Gesellscbaftsorgane  (§  121)  und  das  Recht  auf  Ausgleichung  gegen 
die  Mitgenossen  dauern  unverändert  fort.  Die  während  der  Liquidation  zum 
Theil  noch  aufrecht  erhaltene  Eollektivsphäre  wird  völliv  zerstört,  ihre  aktiven 
und  passiven  Bestandtheile  bleiben  an  die  Person  der  Einzelnen  angeheftet,  aber 
frei  von  den  Beschränkungen  der  Ausübung  und  dem  Schutz  gegen  Belästigung, 
welche  dem  Einzelnen  vorher  auferlegt  und  gewährt  waren.  Die  bei  der  Liqui- 
dation absichtlich  oder  unabsichtlich  unvertheilt  gebliebenen  Sachen  und  Rechte 
fallen  in  das  freie,  dem  Civilrecht  unterstehende  Miteigenthum  der  zur  Zeit  vor- 
handenen Eigner  des  Aktiengesel^schaftsvermögens  und  deren  Rechtsnachfolger, 
während  andere  durch  absolute  Vorschriften  an  bestimmte  Voraussetzungen  ge- 
bundene Gerechtsame,  wie  z.  B.  das  Recht  zur  Fortführung  der  Firma  der 
Aktiengesellschaft  und  das  Recht  zur  Führung  der  deutschen  Flagge,  mit  dem 
Wegfall  der  Voraussetzungen  erlöschen.  Die  Mangels  Meldung  unberücksichtigt 
gebliebenen  oder  absichtlich  übergangenen  Gesellschaftsgläubiger  sind  nicht 
mehr  verhindert,  ihre  Ansprüche  gegen  jeden  der  ehemals  Kollektivverpflichteten 
antheilig  bis  zur  Höhe  des  bei  der  Vertheilung  empfangenen  Betrages  geltend 
zu  machen.  Das  gesperrte  Jahr  ist  keine  Verjährungsfrist,  vielmehr  nur  ein 
Privilegium,  durch  welches  die  Aktiengesellschaft  von  der  Eventualität  das  Ver- 
mögen bis  zum  Ablauf  der  dreissigjährigen  Verjährungsfrist  unvertheilt  zu  lassen. 


")  O.H.G.  vom  8.  September  1876,  bei  Keyssner,  H.G.B.  S.  235,  Löwenfeld, 
Aktienges.  8.  57,  73. 
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befreit  werden  soll.  Die  Gläubiger  werden  dadurch  nicht  verhindert,  ihre  An- 
sprüche später  innerhalb  der  für  jeden  Ansprach  laufenden  Yerjährnngsfrist 
geltend  zn  machen,  wenn  nnd  wo  sie  noch  onvertheiltes  oder  ihm  dorch  die 
Vertheilong  entzogene  Haftpflichten  der  früheren  Aktiengesellschaft  finden  (§§  124. 
128).  Das  Dogma,  dass  kein  Aktionär  zu  einem  Nachschuss  oder  zur  Rück- 
gabe der  bona  fide  empfangenen  Zinsen  and  Dividende  verpflichtet  ist,  bildet 
die  Grenze  des  Nachforderangsrechts  des  Gläubigers.  Die  Verweigerung  dieses 
Rechtes  innerhalb  dieser  Grenzen  würde  eine  Bereicherung  des  Aktionäre  auf 
Kosten  des  Gläubigers,  sowie  eine  Verletzung  des  Prinzips  enthalten,  dass  kein 
Gläubiger  leer  ausgehen  darf,  solange  noch  Aktionäre  da  sind,  welche  ihre  Ein- 
lage ganz  oder  theilweise  aus  der  Substanz  des  den  Gläubigem  verbrieften 
Befriedigungsfonds  zurück  erhalten  haben.  Eine  andere  Frage  ist  die  pro- 
zessualische Ausübung  dieses  Rechtes,  ob  dasselbe  individuell  gegen  jeden  einzelnen 
Aktionär  oder  nur  kollektiv  durch  Klage  gegen  alle  Aktionäre  als  Streitge- 
nossen in  einem  gemeinschaftlichen  Gerichtsstande  geltend  gemacht  werden  soll. 
Für  den  Zwang  des  Gläubigers  zur  Anstellung  der  Gesammtklage  spricht,  dass 
dadurch  der  dem  Aktionär  während  der  Dauer  der  Gesellschaft  aus  rechtlichen 
und  praktischen  Gründen  bewilligte  Schutz  gegen  die  Belästigung  sich  auf  eine 
individuelle  Prozessführung  über  ein  ihm  selten  bekanntes  Sachverhältniss  ein- 
zulassen, perpetuirt  wird.  Diese  Rücksicht  auf  den  Einzelaktionär  ist  um  so 
gerechtfertigter,  als  die  Unterlassung  der  Geltendmachung  der  Ansprüche 
innerhalb  des  gesperrten  Jahres,  regelmässig  als  eine  Nachlässigkeit  des 
Gläubigers  zu  behandeln  sein  wird.  In  beiden  Fällen  wird  eine  Rekon- 
struktion der  Aktiengesellschaft,  wie  solche  bei  Korporationen  wegen  des 
substantiellen  Untergangs  des  berechtigten  und  verpflichteten  Subjekts  noth- 
wendig,  nicht  erforderlich,  um  der  Herrenlosigkeit  des  unvertheilt  gebliebenen 
Aktiengesellschaftsvermögens  oder  der  Rechtlosigkeit  der  unberücksichtigt  ge- 
bliebenen Gläubiger  vorzubeugen. 

§  180. 
8.    Konkurs  der  Aktiengesellschaft. 

Der  Konkurs  der  Aktiengesellschaft  ist  durch  die  deutsche  Konkursordnung 
vom  10.  Februar  1877  verkündet  in  der  am  5.  März  1877  ausgegebenen 
Nummer  10  des  Reichsgesetzblattes  Seite  390  einheitlich  geregelt  und  dem 
allgemeinen  Konkursrecht  untergestellt,  soweit  nicht  die  beiden  Spezialvorschriften 
§§  193,  194  etwas  Besonderes  enthalten: 

Ueber  das  Vermögen  einer  Aktiengesellschaft  findet  das  Konkursverfahren 
ausser  dem  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  in  dem  Falle  der  Ueberschuldung 
statt.  Nach  Auflösung  einer  Aktiengesellschaft  ist  die  Eröffnung  des  Yer- 
fahrens  so  lange  zulässig,  als  die  Yertheilung  des  Vermögens  nicht  vollzogen 
ist.  Zu  dem  Antrage  auf  Eröffnung  des  Verfahrens  ist  ausser  den  Konkurs- 
gläubigem jedes  Mitglied  des  Vorstandes  und  jeder  Liquidator  ermächtigt. 
Wird    der  Antrag    nicht   von    allen  Mitgliedern    des  Vorstandes  oder  allen 
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Liquidatoren  gestellt,  so  ist  derselbe  zuzulassen,  wenn  die  Zahlungsunfähigkeit 
der  Ueberschuldung  glaubhaft  gemacht  wird.  Das  Gericht  hat  die  tlbrigen 
Mitglieder  oder  Liquidatoren  nach  Maassgabe  des  §  97  Abs.  2,  3  zu  hören. 

Die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  wird  in  Betreff  des  Konkurses  wie 
die  offene  Handelsgesellschaft  und  die  einfache  Kommanditgesellschaft  behandelt. 
(§  198  K.O.) 

Die  Gesammtheit  der  Aktion&re  konkurrirt  bei  dem  Konkursverfahren  nur 
insoweit,  als  die  Zuziehung  des  Gemeinschuldners  gesetzlich  vorgeschrieben  oder 
zulässig  ist 

Die  Abschliessung  eines  Akkordes  ^)  zum  Zweck  der  Fortsetzung  des  Unter- 
nehmens erfordert- Einstimmigkeit  der  Aktionäre,  weil  darin  der  Abschluss  eines 
neuen  Sozietäts Vertrages  an  Stelle  des  erloschenen  enthalten  ist. 

Es  kann  der  Einzelaktionär  sowohl  als  Schuldner  wie  als  Gläubiger  der  Konkurs- 
masse in  Betracht  kommen.  Als  Schuldner  muss  er  voll  zahlen,  um  als  Gläubiger 
tributim  befriedigt  zu  werden.  Die  Kompensation  der  rückständigen  Einlage 
mit  Ansprüchen,  welche  dem  Aktionär  als  Gläubiger  der  Gesellschaft,  wie  z.  B. 
aus  mit  einer  Yersicherungsgesellschaft  geschlossenen  Versicherungsverträgen  zu- 
stehen, ist  damit  ausgeschlossen.  ^)  Konkursgläubiger  ist  der  Aktionär')  nur  in 
Betreff  solcher  Forderungen,  welche  nicht  aus  dem  Sozietätsvertrag,  sondern 
aus  selbständigen  Rechtstiteln  entspringen,  wenn  also  der  Aktionär  abstrahirt 
von  dieser  seiner  Eigenschaft  Ansprüche  an  die  Gesellschaft  erlangt  hat 
(§  121).  Gesellschaftliche  Ansprüche  des  Aktionärs,  wie  z.  B.  ^)  wegen  rück- 
ständiger Dividende,  gehören  nicht  in  den  Konkurs  der  Aktiengesellschaften, 
sondern  in  das  Auseinandersetzungsverfahren,  welches  eintritt,  wenn  nach  Be- 
friedigung der  Gesellschaftsgläubiger  noch  Yermögensmasse  zurückbleibt,  indem 
diese  alsdann  der  Gemeinschaft  der  vormaligen  Aktionäre  zur  Yertheilung 
unter  sich  ausgeliefert  wird. 

Die  zur  Zeit  der  Konkurseröffnung  rückständigen  oder  ausstehenden  Ein- 
lagen der  Aktionäre  werden  von  dem  Konkurs- Verwalter,  soweit  dies  zur  Be- 
friedigung der  Gläubiger  nothwendig  erscheint,  zur  Konkursmasse  eingezogen, 
und  zwar  nicht  als  gesellschaftliche  Beiträge  und  mit  der  abgeleiteten  Klage 
der  Gesellschaft,  sondern  kraft  des  durch  Auflösung  des  Vertrages  und  der 
Organisation  wach  gewordenen  selbständigen  Forderungsrechts  der  durch  den 
Konkurs- Verwalter  vertretenen  Gesellschaftfigläubiger. 

Die  vertraglichen,  nur  für  das  Verhältniss  der  Aktionäre  unter  einander 
wirksamen  Zahlungsfristen  stehen  dem  Anspruch  der  Gläubiger  auf  Befriedigung 


^)  Ueber  die  Zulässigkeit  des  Akkordes  einer  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 
unter  Herrschaft  der  Preussischen  Konkursordnung,  vgl.  Beschluss  der  R.O.H.  vom 
5.  Februar  1875  Bd.  XVI  8.  285. 

')  O.A.G.  Lübeck  vom  80.  Juni  1865  in  der  Zeitschr.  f.  das  gesammte  Handelsr. 
Bd.  XI  8.  599,  VI  8.  617. 

3)  O.ILG.  vom  11.  Mai  1872  VI  S.  16:  „Der  Aktionär,  welcher  zugleich  Gläubiger 
der  Aktiengesellschaft,  ist  in  letzterer  Eigenschaft  an  die  von  dem  Gesellschaftsvorstande 
innerhalb  seiner  statutenmässigen  Vollmacht  vorgenommenen  Handlangen  nicht  gebunden.*^ 

*)  O.H.G.  vom  10.  September  1875  XVIII  8.  153. 
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wegen  der  durch  den  Eonknrs  eingetretenen  Fälligkeit  der  Forderungen  nicht 
entgegen.  Desgleichen  sind  die  dem  Gesellschaftsverbande  gegenüber  znlässig 
gewesenen  Einwendungen  und  gesellschaftlichen  Gegenansprüche  nicht  zur  Be- 
freiung von  der  Haftpflicht  anzurufen.  Das  erloschene  Gesellschaftsverhältidss 
behält  nach  zwei  Richtungen  hin  seine  den  Aktionär  schützende  Kraft:  wegen 
der  Höhe  der  Einlage  und  in  Betreff  der  gesetzlich  während  der  Dauer  der  Ge- 
sellschaft zulässig  gewesenen  Befreiungen  von  der  Erfüllung  der  Beitragspflicht  im 
strengen  Sinne;  der  Einwand,  dass  die  Beitragspflicht  in  dem  geringeren,  vom 
Gesetz  gebilligten  Umfange  erfüllt  worden,  ist  auch  im  Konkurse  zulässig.  Der 
Aktionär  ist  nicht  gehalten,  die  bona  fide  erhaltenen  Dividenden  zu  restituiren 
oder  wenn  die  Herabsetzung  des  Grundkapitals  gehörig  erfolgt  ist,  den  herab- 
geminderten Theil  der  Einlage  nachzuzahlen  u.  s.  w.  Auch  der  gehörig  aus 
dem  Gesellschaftsverbande  Ausgeschiedene  (§  126)  bleibt  liberirt  so  wie  er  es 
gewesen  wäre,  wenn  die  Gesellschaft  fortgedauert.  Die  oberste  Voraussetzung 
des  Klagrechts  der  Gläubiger  gegen  die  Einzelaktionäre  ist  das  Yorhandensein 
der  Eigenschaft  als  Aktionär,  so  dass  alle  Einwendungen,  aus  welchen  sich 
Jemand  der  Gesellschaft  gegenüber  während  der  Dauer  derselben  von  der  Pflicht 
zur  Leistung  der  Einlage  aus  dem  Grunde,  dass  er  nicht  Aktionär  geworden, 
befreien  kann,  auch  im  Konkurse  aufrecht  erhalten  bleiben.  Davon  unab- 
hängig ist  die  Frage  zu  beurtheilen,  wie  weit  den  durch  solche  Vorgänge  vor 
derRegistrirung  der  Gesellschaft  oder  der  Kapitalserhöhung  beschädigten  Gläubiger 
ein  Regressanspruch  gegen  diejenigen  zusteht,  welche  mit,  der  Rechtsgültigkeit 
entbehrenden,  Zeichnungsscheinen  zur  Erreichung  der  Registrirung  operirt  haben.  ^) 
Der  Konkurs  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  wird  nach  den  für  die 
offene  Handelsgesellschaft  und  der  gewöhnlichen  Kommanditgesellschaft  gegebenen 
Vorschriften  der  Konkursordnung  (§  198)  behandelt. 


^  Vgl.  über  die  im  Konkurs  erhobenen  Einwendungen  der  Zeichner,  dass  sie  zur 
Leistung  der  Einlage  nicht  verbunden,  weil  die  für  sie  bestimmten  Aktienbriefe  während 
der  Dauer  der  Gesellschaft  anderweitig  von  den  Gesellschaftsorganen  veräussert  worden, 
die  ü.  vom  2.  Septbr.  1875  XIX  8.  227  und  vom  11.  April  1876  XX  S.  270  und  des 
Reichsgerichts  vom  30.  Juni  1880 II  S.  180.  —  Oberst  Gerichtshof  Wien  vom  28.  Februar 
1876  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXII  S.  888  hat  die  von  dem  MasseuTerwalter  unter 
dem  Erbieten:  die  Aktien  auszuliefern,  auf  Zahlung  des  Subskriptionspreises  gegen  Zeichner 
von  Aktien  der  Gesellschaft  angestellte  Klage  zurückgewiesen.  Verklagter  hatte  1872 
50  Stück  Aktien  gezeichnet  zum  Preise  von  110  per  Aktie  von  100  nominal  unter 
Hinterlegung  einer  Kaution  und  mit  der  Pflicht  die  Stücke  gegen  Zahlung  des  Emissions - 
preises  bis  15.  April  1852  zu  beriehen.  Der  Beklagte  nahm  die  Stücke  nicht  ab,  wurde 
auch  seitens  der  Gesellschaft  nicht  gemahnt,  dies  geschah  erst  nach  Eröffnung  des  Kon- 
kurses im  J.  1874.  In  den  Gründen  ist  ausgeführt,  dass  die  ausstehende  Einlage  keine 
eigentliche  Aktivforderung  der  Konkursmasse  sei,  sondern  es  würde  mit  der  Klage  nur 
erstrebt,  dass  der  Geklagte  sein  mit  der  Zeichnung  gegebenes  Versprechen  der  Gesell- 
schaft als  Mitglied  beizutreten  eriülle,  also  die  Realisirung  eines  nicht  mehr  möglichen 
Rechtsverhältnisses,  die  Aktienrechte,  eine  bestehende  Aktienverbindung  voraussetzen 
auch  die  dem  Aktionär  gebührenden  Gegenleistungen  könnten  von  einer  in  Konkurs  ver- 
fedlenen,  sonach  aufgelösten  Gesellschaft  unmöglich  erfüllt  werden. 
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§  181. 

4.^   Die  Fusion. 

Trotz  der  Auflösong  der  Aktiengesellschaft  kann  das  Unternehmen  als 
solches  erhalten  bleiben,  wenn  das  Geschäft  oder  die  Werke  der  aufgelösten 
Gesellschaft  im  Ganzen  oder  den  Hauptbestaudtheilen  nach  an  einen  anderen 
Unternehmer  verkauft  werden.  Derartige  Ueberlassungsverträge  kommen  auch 
unter  Aktiengesellschaften  vor.  So  enthält  die  Preussische  Gesetzsammlung  von 
1863  S.  662  den  Verkauf  einer  Eisenbahn  an  eine  andere  Eisenbahngesellschaft, 
wobei  den  Aktionären  der  verkaufenden  Gesellschaft  die  Wahl  zwischen  einer 
Pauschalsumme  (90  Thlr.  per  Aktie ,  per  200  Thaler)  oder  Bezug  einer  jähr- 
lichen Rente  von  der  käuferischen  Gesellschaft  von  drei  Prozent  nebst  einer 
jährlichen  Amortisation  von  ein  halb  Prozent  des  Stammaktienkapitals  zum 
Nominalwerth  der  Aktien  gewährt  wird.  Dies  ist  keine  Fusion.  Eine  Fusion 
im  gesetzlichen  Sinne  des  Worts  liegt  dagegen  vor,  wenn  die  Yeräusserung  eines 
Aktienuntemehmens  an  eine  andere  Aktiengesellschaft  mit  Aktivis  und  Passivis 
in  der  Weise  geschieht,  dass  die  Aktionäre  der  verkäuferischen  und  sich  mit 
dem  Verkauf  auflösenden  Gesellschaft  an  Stelle  des  Kaufpreises  Aktien  der 
käuferischen  Gesellschaft  erhalten,  wenn,  wie  es  im  Art.  215  heisst:  „dne  Aktienge- 
sellschaft durch  Uebertragung  ihres  Vermögens  und  ihrer  Schulden  an  eine 
andere  Aktiengesellschaft  gegen  Gewährung  von  Aktien  der  Letzteren  aufgelöst 
werden  soll."  Ein  solcher  Vorgang  enthält  die  Auflösung  eines  bestehenden 
Sozietätsvertrages  und  die  Abschliessung  eines  neuen  Sozietätsvertrages  nnter 
einander  und  mit  noch  anderen,  in  einem  Sozietätsvertrage  bereits  stehenden 
Personen.  Hierzu  ist  Einstimmigkeit  auf  beiden  Seiten  erforderlich,  wenn  der 
Gesellschaftsvertrag  nicht  die  Unterwerfung  des  Sonderwillens  unter  den  Mehr- 
heitswillen vorschreibt.  Dies  ist  im  Art.  215  eingeschärft  (§  517).  ^)  Die  Fusion  ist 
im  Gesetz  nur  hervorgehoben,  weil  es  der  Gesetzgeber  für  zweckmässig  erachtet 
hat,  diese  Verschmelzung  zweier  Unternehmen  von  gewissen  Förmlichkeiten  und 
Weitläufigkeiten  der  Liquidation  zu  befreien.  Streng  genommen  müsste  die  sich 
mit  dem  Verkauf  auflösende  Gesellschaft  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
liquidirt  werden.  Die  Liquidation  ist  auch  unerlässlich ,  sie  erfolgt  aber  mit 
den  im  Art.  247  gegebenen  Erleichterungen: 

Bei  der  Auflösung  einer  Aktiengesellschaft  durch  Vereinigung  derselben 
mit  einer  anderen  Aktiengesellschaft  (Artikel  215)  kommen  folgende  Bestim- 
mungen zur  Anwendung: 

1.  das  Vermögen  der  aufzulösenden  Gesellschaft  ist  so  lange  getrennt  zu 
verwalten,  bis  die  Befriedigung  oder  Sicherstellung  ihrer  Gläubiger  erfolgt  ist; 


^)  üeber  Verschleierung  der  Fusion  durch  ein  dem  Aktionär  nachgelassenes  Wahl- 
recht, zwischen  Aktien  der  käuferischen  Gesellschaft  oder  Baarzahlung  eines  bestimmten 
Geldbetrages  pro  Aktie,  vgl.  die  Fälle  aus  dem  Jahre  1862  in  d.  Zeitschr.  für  das  ge- 
sammte  Handelsr.  Bd.  VI  S.  623  und  Löhr,  Centralorgan  &oc  den  deutschen  Handels- 
stand Bd.  I  S.  154—155,  auch  R.O.H.G.  vom  26.  Oktober  1874  XIV  S.  368. 
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2.  der  bisherige  Gerichtsstand  der  Gesellschaft  bleibt  für  die  Dauer  der 
getrennten  Vermögensverwaltung  bestehen;  dagegen  wird  die  Verwaltung  von 
der  anderen  Gesellschaft  geführt. 

3.  der  Vorstand  der  letzteren  Gesellschaft  ist  den  Gläubigem  für  die 
Ausfahrung  der  getrennten  Verwaltung  persönlich  und  solidarisch  verant- 
wortlich ; 

4.  die  Auflösung  der  Gesellschaft  ist  zur  Eintragung  in  das  Handels- 
register bei  Ordnungsstrafe  anzumelden; 

5.  die  öffentliche  Aufforderung  der  Gläubiger  der  aufgelösten  Gresellschaft 
(Art.  243)  kann  unterlassen  oder  auf  einen  späteren  Zeitpunkt  verschoben 
werden.  Jedoch  ist  die  Vereinigung  der  Vermögen  der  beiden  Gesellschaften 
erst  in  dem  Zeitpunkt  zAässig,  in  welchem  eine  Verthdlung  des  Vermögens 
einer  aufgelösten  Aktiengesellschaft  unter  die  Aktionäre  erfolgen  darf.  (Ar- 
tikel 245.)  2) 

Zur  Anwendung  dieser  Vorschrift  gehört  dreierlei:  1.  der  Beschluss  einer 
Aktiengesellschaft  sich  so  aufzulösen,  dass  die  Aktionäre  Mitglieder  einer  anderen 
Gesellschaft  werden.  2.  Ueberlassung  der  Aktiva  und  Passiva  an  eine  die  Aktio- 
näre der  aufgelösten  Gesellschaft  in  sich  aufnehmende  Aktiengesellschaft.  3.  Der 
entsprechende  Beschluss  der  käuferischen  Gesellschaft. 

Mit  der  Registrirung  des  Fusionsbeschlusses:  „die  pp.  Aktg.  ist  durch  Ver- 
einigung derselben  mit  der  pp.  Aktg.  aufgelöst"  tritt  die  verkaufende  Gesellschaft 
in  den  Liquidationszustand.  Das  Abwickelungswerk  ist  vereinfacht,  weil  die  Ver- 
silberung des  Vermögens  zum  Zweck  der  Vertheilung  unter  die  Aktionäre  wegfällt, 
indem  die  Abfindung  der  Letzteren  durch  Aktien  der  übernehmenden  Gesellschaft  — 
Umtausch  der  Aktien  der  aufgelösten  Gesellschaft  gegen  Aktien  der  käuferischen 
Gesellschaft  zu  bestimmten  Normalkursen  —  erfolgt.  Es  bleibt  somit  nur  die 
Abwicklung  der  von  der  käuferischen  Gesellschaft  übernommenen  Passiva  übrig. 
Die  Begulirung  ist  dem  allseitigen  Interesse  entsprechend  dem  Vorstand  der 
übernehmenden  Gesellschaft  übertragen,  der  somit  als  Liquidator  der  aufgelösten 
Gesellschaft  zu  fungiren  hat,  ohne  als  solcher  besonders  registrirt  zu  werden. 
Die  Bestellung  besonderer  Liquidatoren  Seitens  der  aufgelösten  Gesellschaft  er- 
übrigt sich  dadurch.  Das  Gesetz  geht  weiter  davon  aus,  dass  bei  einer  Fusion 
nur  die  laufenden  fälligen  Verbindlichkeiten  wirklich  zur  Tilgung  gebracht 
werden,  während  es  in  Betreff  der  befristeten  Forderungen  —  Hypotheken  und 
Prioritäts-Obligationen  —  zu  einer  gütlichen  üebernahme  dieser  Schulden  durch 
die  übernehmende  Gesellschaft  kommen  wird.  Demgemäss  ist  auch  von  der 
Nothwendigkeit  einer  öffentlichen  Aufforderung  der  Gläubiger  Abstand  genommen, 
indem  es  der  Wahl  der  übernehmenden  Gesellschaft  überlassen  ist,   ein  solches 


*)  Diese  Vorschriften  finden  keine  Anwendung  auf  and^e  im  Verkehr  gleichfalls 
Fusionen  genannten  Operationen  wie  z.  B.  den  sog.  Unionsvertrag,  Auflösung  zweier 
Gesellschaften  und  Bildung  einer  neuen  unter  einer  Firma  oder  Assoziation  zweier 
Konkurrenzgesellschaften  zum  gemeinschaftlichen  Geschäftsbetrieb  ohne  Auflösung, 
einen  Fall  welchen  Zimmermann,  üeber  die  sog.  Fusion  der  Aktiengesellschaft, 
Busch,  Archiv  Bd.  VI  S.  128  erwähnt. 
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Aufgebot  zu  unterlassen  oder  zu  einem  beliebigen  Zeitpunkt  vorzunehmen.  Hierin 
bestehen  die  EigenthOmlichkeiten  der  Fusion. 

Die  Gläubiger  der  aufgelösten  Gesellschaft  sind  nicht  ge&hrdet,  so  lange 
die  Verwaltung  beider  Vermögensmassen  getrennt  gefllhrt  wird,  erst  durch  die 
Vermischung  geht  das  Befriedigungsobjekt  verloren.  Die  Vermischung  ist  daher 
in  ihren  rechtlichen  Wirkungen  der  Vertheilung  des  Vermögens  bei  der  Liqui- 
dation gleichgestellt.  Sie  darf  erst  erfolgen  nach  Ablauf  eines  Jahres  von  dem 
Tage  an  gerechnet,  an  welchem  die  Bekanntmachung  des  Fusionsbeschlusses  in 
den  Gesellschaftsblättem  zum  dritten  Mal  erfolgt  ist  und  auch  dann  nur,  wenn 
die  Befriedigung  oder  Sicherstellung  der  Gläubiger  der  aufgelösten  Gesell- 
schaft erfolgt  ist-,  der  Befriedigung  steht  ein  novirender  Akt  gleich,  durch  den 
die  Gläubiger  auf  ihre  Ansprüche  gegen  die  aufgelöste  Gesellschaft  entsagen 
und  sich  mit  der  übernehmenden  Gesellschaft  arrangiren.  Gegen  eigenmächtige 
und  unter  Verletzung  der  gesetzlichen  Kautelvorschriften  bewirkte  Vermischung 
sind  die  Gläubiger  theils  durch  die  den  Mitgliedern  des  übernehmenden  Vorstandes 
auferlegte  persönliche  und  solidarische  Verantwortlichkeit,  sowie  dadurch  ge- 
sichert, dass  ihnen  dieselben  ausserordentlichen  Sicherheitsmaassregeln  —  Arrest, 
einstweilige  Anordnung  — ,  wie  bei  der  Liquidation  zur  Verhinderung  solcher 
Eventualitäten  gegeben  sind.^) 

Die  Art  der  Vermischung  besteht  in  der  üebertragung  des  Eigenthums  *) 
der  der  aufgelösten  Gesellschaft  gehörigen  Sachen  und  Rechte  an  die  über- 
nehmende Gesellschaft  durch  die  entsprechenden,  im  allgemeinen  Recht  vorge^ 
schriebenen  Uebertragungsakte,  wie  Gession,  Tradition,  Auflassung.  Die  durch- 
geführte Vermischung  wirkt  wie  die  von  der  Löschung  der  Liquidatoren 
begleitete  Distribution  des  Vermögens  im  Fall  der  freiwilligen  gew^öhnlichen 
Liquidation.  ^) 

§  132. 

E.  Die  öffentlichen  Aktiengesellschaften. 

Als  öffentliche  Aktiengesellschaften  sind  diejenigen  zu  bezeichnen,  welche 
wegen  des  Gegenstandes  des  Unternehmens  der  staatlichen  Genehmigung  oder 

^  Auch  in  Betreff  des  Stempels  vgl  den  Fall  in  d.  Zeitschr.  £  Handelsr.  VI  S.  623 
und  Centralorgan  Bd.  I  S.  154—155  und  über  die  Auflassung  von  Grundstücken  der 
aufgelösten  Gesellschaft  an  die  käuferische  Gesellschaft,  vgl.  Johow,  Jahrbuch  für 
endgültige  Entscheidungen  des  Preussischen  Apellationsgerichts  Bd.  V  S.  81  und  Dem- 
bürg,  Preussisches  Privatrecht  Bd.  I  S.  517,  Keyssner,  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
XXIV  S.  604. 

*)  O.G.  Wien  vom  30.  Mai  1876,  Juristische  Bl&tter,  abgedr.  in  d.  Zeitschr.  f. 
Handelsr.  XXH  391. 

^  üeber  die  Stellung  der  Inhaber  von  Stammprioritätsaktien  im  Fall  der  Fusion 
der  Gesellschaft  vgl.  Bekker  in  d.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XVI  S.  78  und  aber  die  Frage 
ob  die  üeberlassung  des  Vermögens  auch  das  Anrecht  auf  die  Rückstände  der  Einlagen  der 
Aktionäre  der  verkaufenden  Gesellschaft  in  sich  schliesst  vgl.  die  Entscheidungen  der 
Rechtsfakultät  Tübingen  und  des  O.T.  Berlin  vom  5.  Juni  1867  in  Lohr,  Centralorgan 
für  das  Deutsche  Handels-  und  Wechselrecht,  N.  F.  Bd.  IV  S.  46—52. 
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Aufsicht  unterliegen,  wie  dieEisenbahn-Versicherungs-Auswanderungsvermittelungs- 
Unternehmungen.  Die  Vorschriften  der  Landesgesetze  hierüber  sind  aufrecht 
erhalten. 

Artikel  249.  §  2  und  3. 
Die  Landesgesetze,  welche  zur  Errichtung  von  Kommanditgesellschaften 
auf  Aktien  oder  Aktiengesellschaften,  die  staatliche  Genehmigung  vorschreiben, 
oder   eine   staatliche  Beaufsichtigung   dieser  Gesellschaft  anordnen,   werden 
aufgehoben. 

Auch  treten  f&r  die  bereits  bestehenden  Kommanditgesellschaften  auf 
Aktien  und  Aktiengesellschaften  diejenigen  Bestimmungen  der  Gesellschafts- 
verträge ausser  Kraft,  welche  die  staatliche  Genehmigung  und  Beaufsichtigung 
betreffen. 

Die  landesgesetzlichen  Yorschriften ,    nach  welchen  der  Gegenstand  des 
Unternehmens   der  staatlichen   Genehmigung  bedarf,   und   das  Unternehmen 
der  staatlichen  Beaufeichtigung  unterliegt,   werden   durch  den  §  2  nicht  be- 
rührt.    Dasselbe   gilt   für   die  bereits   bestehenden  Kommanditgesellschaften 
auf  Aktien  und  Aktiengesellschaften   von   denjenigen  Bestinmiungen   der  Ge- 
sellschaftsverträge, welche  sich   auf  die  staatliche  Genehmigung  und  Beauf- 
sichtigung wegen  des  Gegenstandes  des  Unternehmens  beziehen,  oder  in  Ver- 
bindung mit  besonderen  der  Gesellschaft  bewilligten  Privilegien  stehen. 
Der  Staatsaufsicht  pflegen  auch  diejenigen  Gesellschaften  unterworfen  zu 
sein,  welchen  vom  Staat  besondere  Privilegien,  wie   die  Befugniss  zur  Ausgabe 
von  Banknoten  oder  von  Obligationen  und  Pfandbriefen   auf  Inhaber  oder  be- 
sondere Vortheile,  wie  Dividendengarantien  bewilligt  sind.     Zuweilen  sind  der- 
gleichen Gesellschaften  auch  die  Rechte  der  Korporationen  ertheilt.  ^) 

Auch  bei  den  in  der  neueren  Zeit  wieder  üblich  gewordenen  Betheiligungen 
des  Staates  mit  einem  Geldzuschuss  bei  von  Privatpersonen  gebildeten  Aktien- 
unternehmen pflegen  dem  Staat  gewisse  Rechte  vorbehalten  zu  sein.') 


^)  Auf  Grund  der  Vorschrift  des  §  4  des  Preuss.  Gesetzes  vom  3.  November  1838, 
betr.  die  Eisenbahn-Unternehmungen  „mittelst  der  Bestätigung  des  Statuts,  welches  durch 
die  Gesetzsammlung  zu  publiziren  ist,  werden  der  Gesellschaft  die  Rechte  einer  Korpo- 
ration oder  einer  anonymen  Gesellschaft  ertheilt,^  hat  das  O.T.  Berlin  durch 
Frijudiz  Nr.  2035  vom  1.  August  1848  angenonmien:  Eisenbahngesellschaften  gehören 
unter  diejenigen  privilegirten  Korporationen,  denen  die  DoppelMst  zur  Einlegnng  der 
Rechtsmittel  zusteht 

^  Vgl  z.  B.  das  Preuss.  Ges.  vom  20.  März  1874  über  die  Betheiligung  des 
Staates  bei  der  Berliner  Stadteisenbahngesellschaft  mit  einem  Aktienkapital  von 
7,000,000  Thalem,  wo  bestimmt  ist  1)  zur  Umschreibung  des  Aktienkapitals  von 
7,000,000  Thalem  auf  den  Inhaber,  zur  Veräusserung  der  Aktien,  sowie  zur  Ausübung 
des  Stimmrechtes  bei  Anträgen  auf  Ausdehnung  des  Unternehmens  über  den  im  §  1 
angegebenen  Zweck  hinaus,  auf  Vermehrung  des  Grundkapitals  der  Gesellschaft  und 
Kontrahinmg  von  Anleihen  für  dieselben,  auf  Fusion  der  Gesellschaft  mit  einer  anderen, 
auf  Uebemahme  des  Betriebes  auf  anderen  Eisenbahnen,  auf  Auflösung  der  Gesellschaft 
oder  auf  Veräusserung  der  Bahn  ist  die  Genehmigung  beider  Häuser  des  Landtages  er- 
forderlich. Alle  dieser  Vorschrift  entgegen,  einseitig  getroffenen  Verfügungen  sind 
rechtsungültig. 
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Eine  Staats- Anstalt  auf  Aktien^)  ist  vorhanden,  wenn  der  Staat  in  seiner 
Eigenschaft  als  Fiskus  an  der  Spitze  eines  Unternehmens  steht,  bei  welchem 
dem  Pnblikum  eine  gewisse  Betheiligung  in  Form  von  Aktien  gestattet  ist,  wie 
dies  z.  B.  bei  der  deutschen  Reichsbank  nach  dem  Bankgesetz  vom  14.  März  1875 
der  Fall  ist.  ^)  Die  Rechtsverhältnisse  solcher  Staats- Anstalten  sind  durchaus 
anomaler  Natur  und  nach  den  betreffenden  organischen  Spezialgesetzen  zu  be- 
urtheilen.  *) 

§  133. 

F.  Die  juristische  Natur  der  Aktiengesellschaft. 

Das  Rechtsinstitut  der  juristischen  Person  im  römisch  rechtlichen  Sinne,  ^) 
ist  ein  Ausfluss  der  Idee  des  Vermögensrechts,  nach  welchem  als  Subjekt  von 
Rechten  und  Pflichten  stets  eine  bestinmite  physische  Person  fungiren  muss. 
Es  gibt  aber  gewisse  Yermögensinbegriffe,  welche  durch  den  Willen  der  ur- 
sprünglichen Eigner  (Widmungs-  oder  Stiftungswillen),  erkennbar  aus  der  historischen 
Entwicklung  oder  einem  Eonstituirungsakte  nicht  bloss  zum  Genuss  bestimmter 
Personen  und  deren  Rechtsnachfolger,  sondern  zur  Erfüllung  eines  auf  Gene- 
rationen berechneten  Zweckes  (Zweck  der  Armen-  und  Krankenpflege,  Religions- 
und Bildungszweck,  soziale  Zwecke,  Gemeindezweck,  Staatszweck  u.  s.  w.),  also 
für  die  Befriedigung  gewisser,  stets  wiederkehrender,  materieller  oder  inma- 
terieller Bedürfnisse:  einer  unbestimmten  Menge  von  der  Gegenwart  und  der 
Zukunft  angehörigen  Individuen  —  personae  certae  und  incertae  —  bestimmt  sind. 
Korporationsvermc^en,  wenn  die  betreffenden  Verkehrsgüter  der  Verwaltung  der^ 


^  Gierke,  Rechtsgeschichte  der  GenosseDSchaft  S.  1012. 

*)  §  12.  Unter  dem  Namen  Reichsbank  wird  eine  unter  Aufsicht  und  Leitung  des 
Reichs  stehende  Bank  errichtet,  welche  die  Eigenschaft  einer  juristischen  Person  besitzt 
und  die  Aufgabe  hat  den  Geldumlauf  itn  gesammten  Reichsgebiete  zu  regeln.  §  23.  Das 
Grundkapital  der  Reichsbank  besteht  aus  120,000,000  M.  getheilt  auf  40,000  auf  Namen 
lautende  Antheile  von  je  3000  M.  Die  Antheilseigner  haften  persönlich  für  die  Ver- 
bindlichkeiten der  Reichsbank  nicht;  §  27  das  Reicbsbankdirektorium  ist  die  verwaltende 
und  ausführende,  sowie  die  die  Reichsbank  nach  Aussen  vertretende  Behörde.  §  30.  Die 
Antheilseigner  üben  die  ihnen  zustehende  Betheiligung  an  der  Verwaltung  der  Reichsbank 
durch  die  Generalversammlung,  ausserdem  durch  einen  aus  ihrer  Mitte  gewählten  ständigen 
Oentralausschuss  aus  §  31;  der  Centralausschuss  ist  die  ständige  Vertretung  der  An- 
theilseigner gegenüber  der  Verwaltung.  Er  besteht  aus  15  Mitgliedern,  neben  welchen 
15  StelWertreter  zu  w&hlen  sind. 

^)  lieber  eigenthümliche  Rechtsbildung  auf  dem  Gebiete  des  Versichemngs-GeseQ- 
schaftsrechts  vgl.  Reuling  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XVII  S.  167—168  und  Laden- 
burg eod.  S.  179—186. 

^)  Savigny,  System  des  römischen  Rechts  I  über  juristische  Personen  S.  235 — 373. 
Eierulff,  Theorie  des  gemeinen  Civilrechts  (1839  S.  129—154).  Puchta,  Pandekten 
§  9a  25—28.  Windscheid,  Pandekten  (1879)  I  S.  125—166  II  über  die  Gesellschaft 
S.  525—537.  Bemerkungen  zur  Lehre  von  juristischen  Personen,  insbesondere  den  sg. 
korporati?en  Sozietäten  und  Genossenschaften  von  Salkowski,  Leipzig  1863  (69  S.) 
Zitelmann,  Begriffe  und  Wesen  der  sog.  juristischen  Person,  Leipzig  1873,  Bolze, 
Der  Begriff  der  juristischen  Person.    Stuttgart  1879. 
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zeitigen  als  Personverein  zur  Erreichung  bestimmter  Zwecke  organisirten  Destinären 
unterstehen,  und  Stiftnngsvermögen,  wo  die  zeitigen  Destinatoren  keine  zur  £r- 
reichnng  anderer  Zwecke  verbundene  Assoziation  bilden,  vielmehr  nur  durch 
das  unsichtbare  Band,  dass  ein  Vermögen  zur  Befriedigung  ihrer  Bedürfnisse 
gewidmet  ist,  zusammengehalten  werden,  wesshalb  die  Verwaltung  auch  regel- 
mässig fremden  mit  den  zeitigen  Destinateuren ,  nicht  identischen  Verwaltern, 
anvertraut  ist.  Dergleichen  Vermögensmassen  erscheinen  als  herrenlos,  weil 
den  leibhaften  Trägem  die  Herrschaft  nicht  zusteht,  wenn  sie  auch  mit  zu  denen 
gehören,  welchen  der  Gennss  des  Vermögens  bestimmt  ist  und  weil  der  Eor- 
porations-  und  Stiftungszweck  oder  die  Summe  aller  gegenwärtigen  und  in  Zu- 
kunft erstehenden  Destinatare  —  den  beiden  Dingen,  denen  man  die  Herrschaft 
zuschreiben  darf  —  wegen  der  unkörperlichen  Natur  sowie  wegen  des  darin  ent- 
haltenen Bestandtheiles  von  Personae  incertae  die  zur  Trägerschaft  einer  rechtlichen 
Macht  erforderliche  civilrechtliche  Qualifikation  abgeht.  Durch  die  Aufstellung 
der  Fiktion,  wonach  als  Herr  des  Vermögens  ein  ideales  über  den  zeitigen 
Verwaltern  und  Destinataren  (Stiftungsinteressenten ,  Eorporationsmitglieder) 
schwebendes,  mit  denselben  nicht  identisches  Wesen  vorgestellt  wird,  wird  dem 
praktischen  Bedürfniss  nach  Erhaltung  dergleichen  Güter  für  die  künftigen 
Generationen  und  die  von  der  Verwaltung  ausgeschlossenen  Interessenten  im  Ein- 
klang mit  den  konstruktioneilen  Anforderungen  des  Civilrechts  entsprochen. 
Durch  die  Handhabe,  dass  alles  Eigenthum,  alle  Rechte  und  Pflichten  un- 
mittelber  an  die  Person  des  idealen,  über  dem  Ganzen  stehenden  Wesens  an- 
geknüpft werden,  ohne  durch  die  leiblichen  Mittelspersonen  durchzugehen  und 
denselben  anzuhaften,  wird  die  namentlich  bei  Korporationen  so  schwierige 
Trennung  des  Korporationsguts  und  der  Korporationsschulden  von  dem  Privat- 
vermögen der  Mitglieder  in  solcher  Schärfe  erreicht,  dass  den  zeitigen  Destina- 
taren und  Verwaltern  die  rechtliche  Macht  absolut  genommen  ist  über  das 
ihren  Händen  anvertraute  Gut,  anders  als  nach  dem  in  der  Stiftungsurkunde 
oder  in  der  Korporationsverfassung  unwandelbar  niedergelegten  Willen  des 
unsichtbaren  Herrschers  zu  verfügen.  Und  wenn  nicht  dem  Staat  in  seiner 
Eigenschaft  als  Obervormund  die  Schirmherrschaft  über  alles,  den  künftigen 
Generationen  bestimmte  Gut,  somit  gewissermaassen  die  Vertretung  der 
juristischen  Person  in  NothfäUen  zustände,  so  würde  es  an  einem  Mittel 
fehlen,  um  erhöhten  Bedürfhissen  der  Gegenwart  in  ausserordentlichen  Fällen 
Rechnung  tragen  zu  können.  Wesentliche  Veränderungen  mit  der  Substanz  des 
Korporationsvermögens,  sowie  Anleihen  für  den  Korporationszweck  sind  zulässig, 
aber  an  das  Vollwort  des  Staates  gebunden,  dem  auch  die  Sorge  obliegt,  nicht 
zu  dulden,  dass  die  von  der  juristischen  Person  dem  Kredit  gebenden  Publikum 
ertheilten  Promessen  verletzt  werden,  woraus  das  Recht  entspringt,  die  Kor- 
porationsmitglieder durch  Erhöhung  der  Umlagen  oder  Ausschreibung  neuer 
ausserordentlicher  Beiträge  zur  Zahlung  der  kontrahirten  Schulden  zu  zwingen. 
Trotz  der  Mannigfaltigkeit  der  unter  den  Begriff  der  juristischen  Person  fallenden 
Verkehrsinstitute  erschöpft  sich  das  civilrechtliche  Wesen  der  juristischen  Person 
in  den  logischen  Konsequenzen  der  Fiktion,  nach  welcher  subjektlose  Vermögen 
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rechtlich  so  behandelt  werden,  als  ob  sie  einer  einzelnen  bestimmten  natürlichen 
Person  angehören.  Dazu  treten  die  auf  das  Yerhältniss  der  juristischen  Be* 
Ziehungen  zu  dem  Staat  bezüglichen  Rechtsregeln  sowie  die  besonderen  positiv* 
rechtlichen  Begünstigungen  (jura  singularia),  welche  manchen  Klassen  von 
juristischen  Personen  partikularrechtlich  ertheilt  sind,  wie  z.  B.  die  Vorrecht« 
der  Minderjährigen  in  Beziehung  auf  Verjährung,  Rechtsmittel  und  Restitution. 
Diese  drei  Massen  bilden  das  eigenthümliche  Recht  der  juristischen  Personen 
und  der  Korporationen  im  Gegensatze  zu  dem  Rechte  der  römischen  Sozietät. 
Die  Korporationsverfassung  ist  keine  Emanation  der  in  jeder  Korporation  ver* 
borgenen  juristischen  Persönlichkeit,  sondern  vielmehr  eine  zur  Erreichung  des 
eigentlichen  Korporationszweckes  unentbehrliche  und  je  nach  dessen  Beschs^en- 
heit  abgestufte  (universitas  ordinata  und  inordinata)  Institution,  bei  welcher 
auf  die  Verwaltung  des  Vermögens  nur  in  so  weit  Rücksicht  genommen  wird, 
als  das  Korporationsgut  eines  der  Mittel  zur  Erreichung  des  höheren  Korpo- 
rationszweckes bildet. 

Der  Modus,  die  gemeinsamen  Korporationsangelegenheiten,  die  auf  das  Ver- 
mögen bezüglichen  Geschäfte  angeschlossenen  Mitglieder  -  Versammlungen  nach 
dem  System  der  Generalversammlung  zu  erledigen,  ist  gleichfalls  kein  Attribut 
der  juristischen  Persönlichkeit,  sondern  diese  Regel  ist  eine  im  Naturrecht  ge- 
gründete Eigenschaft  aller  grösseren  Verbände  „weil,  wenn  man  Einstimmigkeit 
oder  das  Erscheinen  aller  Mitglieder  fordern  wollte,  ein  Wollen  und  Handeln 
einer  Vielheit  von  Individuen  ganz  unmöglich  sein  würde"  (Savigny,  System  U, 
S.  329). 

Ebenso  mächtig  wie  die  erhaltende  (repressive)  Funktion  der  Fiktion  der 
juristischen  Persönlichkeit  ist  ihre  productive  Kraft,  indem  dadurch  eine  für 
einen  bestimmten  Zweck  verbundene  Vielheit  von  Personen  unter  Ueberwindung 
der  aus  der  Vielköpfigkeit  resultirenden  Schwierigkeiten  befähigt  wird,  im  Reichs- 
verkehr wie  „Ein  Mann^^  „Eine  moralische  Person  **  aufzutreten  und  zwar  un- 
berührt von  jedem  Wechsel  in  der  Mitgliedschaft.  Diese  Verkehrsfunktion  lässt 
sich  darch  die  auch  in  den  neueren  Gesetzen  recipirte  Formel  ausdrücken: 
die  Eigenschaft  als  juristische  Person  verleiht  den  damit  bewidmeten  Per- 
sonvereinen die  Fähigkeit  unter  einem  angenommenen  Namen  durch  Mittelsper- 
sonen Rechte  auf  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte  an  Grundstücken  zu 
erwerben  und  Verbindlichkeiten  einzugehen,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt 
zu  werden,  ohne  dass  es  der  Nennung  oder  der  Mitwirkung  der  einzelnen  Mit- 
glieder bedarf.  Die  Vorstellung,  dass  die  Subjektschaft  aller  Rechte  und  Pflichten 
nicht  bei  den  einzelnen  Vereinsmitgliedem,  sondern  bei  dem  über  dem  Vereins- 
ganzen stehenden  idealen  Wesen  ruhe,  bewirkt  ferner,  dass  der  Fortbestand  d^ 
Vereins  und  das  Vermögen  durch  den  Ein-  und  Austritt  der  Mitglieder  nicht 
afficirt  wird,  auch  wenn  die  Vereinsorgane  aus  der  Wahl  der  zeitigen  Mitglieder 
hervorgehen,  oder  wenn  den  Korporationsmitgliedem  nutzbare  Rechte  an  Be- 
standtheilen  des  Korporationsvermögens  (res.  universitatis  in  specie  im  Gegen- 
satz zu  den  Patrimonium  universitatis)  zustehen.  Dazu  tritt,  dass  die  für  das 
ideale  Wesen  kontrahirten  Schulden  nur  an  dem  Korporationsvermögen  haften, 
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an  welches  die  Gläubiger  nicht  anders  als  durch  eine  gegen  die  juristische 
Person  als  Einheit  gerichtete  Klage  gelangen  können.  Die  römische  Sozietät 
entbehrt  dieser,  zugleich  eine  Beweglichkeit  in  der  Mitgliedschaft  zulassenden, 
Konzentration. 

Die  Sozietät  wird  im  römischen  Recht  als  ein  rein  obligatorisches,  nur 
Hechte  und  Pflichten  zwischen  den  verbundenen  Kontrahenten  erzeugendes  Rechts- 
verhältniss  behandelt  Die  Gesellschaft  als  solche  hat  kein  Vermögen  und  keine 
Schulden,  sie  kann  also  weder  klagen,  noch  verklagt  werden.  Was  jeder  er- 
wirbt, bleibt  sein  AUeineigenthum ,  bis  es  den  Mitgenossen  kommunizirt,  d.  h. 
zum  Miteigenthum  tradirt  wird.  An  den  gemeinschaftlich  gewordenen  körper- 
lichen Sachen  erwirbt  jeder  Gemeinschafter  condominum  pro  indiviso  ideelles 
Miteigenthum^),  einen  intellectuellen  Quotentheil  an  der  Sache,  d.  h.  es  wird 
flngirt,  als  ob  die  Sache  real  getheilt,  in  körperliche  Theile  zerlegt  sei,  so  dass 
auch  der  Veräusserung  der  erworbenen  Antheile  an  redliche  Dritte  kein  recht- 
liches Hindemiss  entgegensteht.^)  Für  die  gemeinschaftlich  gewordenen  For- 
derungsrechte gilt  der  Grundsatz :  obligationes  sunt  ipso  jure  divisae.  Schuldner  wird 
verkontrahirt,  mit  dem  Recht  mittelst  der  actio  pro  socio  Ausgleichung  zu  for- 
dern. Eine  korreale  Verpflichtung  der  Socii  tritt  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen ein,  wenn  alle  Gesellschafter  in  dieser  Absicht  kontrahirt  haben.  ^)  Für 
die   Erledigung    der   inneren  Gesellschaftsangelegenheiten   ist   das  System   der 


«)  Vgl.  Unger,  System  des  Oesterr.  Allgemeinen  Privatrechts  (1876  I  S.  416,  417). 
Puchta,  Pandekten  §  37  und  §  35,  144  Institutionen  (1856)  II  §  222,  516—520. 
Wächter,  Handbuch  II  §  48  Not  12  und  im  Archiv  für  civilistische  Praxis  XXVn 
S.  181  ff.  (1844). 

>)  Vgl.  Sintenis,  Das  praktische  gememe  Civilrecht  (1861  II  S.  706  Not  84)  und 
Über  die  modernen  Konstraktionen  des  Miteigenthums:  Windscheid,  Lehrbuch  des 
Pandektenrechts  (1879)  I  §§  169  a,  142  S.  533,  426,  427;  nach  der  daselbst  vertretenen 
Ansicht  bezieht  sich  der  Antheil  nicht  auf  den  Körper  der  Sache,  sondern  auf  die  Sache 
als  Werthobjekt  gedacht,  man  hat  zwar  kein  Recht  am  Werth,  sondern  nur  ein  Recht 
auf  Leistung  des  Werths:  „Wenn  der  intellektuelle  ungetheilte  Theil  trotzdem,  dass  e: 
in  Wirklichkeit  nicht  ezistirt,  als  Gegenstand  von  Rechten  aufgefasst  wird,  so  ist  dies 
so  zu  verstehen,  dass  durch  ihn  der  Maassstab  bezeichnet  werden  soll,  nach  welchem 
den  Berechtigten  der  wirthschaftliche  Nutzen  der  Sache  gebührt;  vgL  Windscheid  1.  c. 
S.  427  Not  11  gegen  die  herrschende  Auffassung,  als  ob  der  Antheil  sich  auf  das  Recht 
selbst  bezöge  und  Not  10  gegen  die  Lehre  von  W  acht  er  und  ünger,  dass  bei  der 
intellektuellen  Theilung  die  Sache,  obgleich  wirklich  nicht  getheilt,  als  getheilt  gedacht 
wird,  weil  dabei  die  Frage,  auf  welche  es  eigentlich  ankäme,  in  welchem  Sinn  wird  sie 
als  getheilt  gedacht,  unbeantwortet  bleibe. 

*)  Vgl.  über  die  durch  das  Verkehrsbedürfiiiss  hervorgerufene,  die  Anfänge  der 
Solidarhaft  der  modernen  offenen  Handelsgesellschafter  bildenden  Ausnahmen  im  Bank- 
und  SklaTenhandel  Savigny,  Obligationsrecht  I  S.  151  und  Rö  ssler,  Zeitschr.  für 
das  gesammte  Handelsr.  IV  S.  265  bis  274  und  über  die  gleichMs  durch  das  Eredit- 
bedürfiiiss  henrorgerufene  actio  tributoria.  —  enthaltend  die  Anfänge  der  Selbständigkeit 
des  Handelsgesellschaftsvermögens  —  vgl.  Bekker,  Zweckvermögen,  insbesondere  Pesu- 
lium,  Handelsvermögen  und  Aktiengesellschaften  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  g.  Handelsrecht 
IV  S.  501  f.  und  Dietzel:  Die  Kommanditen-Gesellschaft  und  die  actio  tributoria  in 
d.  Zeitschr.  HI  S.  1  f. 
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Einstimmigkeit  maassgebend.  Das  Veto  eines  Einzigen  genügt,  um  jede  Aktion 
zu  verhindern:  in  re  pari  melior  est  causa  prohibentis. 

Die  Fortdauer  der  bei  Eingebung  des  Vertrages  vorhandenen  persönlichen 
und  sachlichen  Momente,  auf  Grund  derer  die  Societät  verabredet  ist,  bleibt  die 
stillschweigende  Voraussetzung  fttr  die  Rechtsbeständigkeit  des  ganzen  Verhält- 
nisses. Die  Sozietät  wird  nicht  nur  aufgehoben  durch  Unmöglichkeit  des  Ge- 
schäfts, durch  Untergang  des  Gegenstandes  der  Sozietät,  durch  den  Tod  eines 
Gesellschafters  oder  durch  die  capitis  deminutio  maxima  und  media  (Entmündung, 
Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  eines  der  Gesellschafter),  sondern 
auch  durch  einseitige  Aufkündigung,  welche  die  Theilung  des  Vermögens  mit 
der  actio  communi  dividudo  herbeiführt.  Das  pactum  ne  abeatur  a  societate 
hat  keine  Wirkung,  das  pactum  ne  intra  certum  tempus  abeatur  steht  dem 
Rücktritt  ex  justa  causa  nicht  entgegen. 

Auch  die  allgemeinen  Grundsätze  über  Stellvertretung  leiden  in  ihrer 
Anwendung  auf  die  Sozietät  keine  Modifikation.  Die  in  dem  heutigen  Prinzip 
der  unbedingten  Zulässigkeit  der  freien  Stellvertretung  bei  Verträgen  (Repräsen- 
tationsprinzip ^)  liegenden  Verkehrserleichterungen  kamen  der  altrömischen  Sozietät 
nicht  zu  Statten;  auch  für  diese  galt  der  Grundsatz  des  altrömischen  Rechts, 
dass  eine  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verträgen  unzulässig  sei,  so  da8S 
wenn  Jemand  ein  Geschäft  durch  einen  Anderen  vollziehen  lassen  wollte,  dieser 
im  eigenen  Namen  kontrahiren  und  dann  über  die  daraus  entspringenden  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  sich  mit  seinem  Auftraggeber  ausgleichen  musste.  (System 
der  actio  utilis.)  Kurz  die  Sozien  werden  in  allen  Punkten,  sowohl  in  den 
Beziehungen  unter  einander  als  Dritten  aus  den  gemeinschaftlichen  Sachen  gegen- 
über als  selbständige  koordinirte  nur  unter  sich  durch  den  Vertrag  vinkolirte 
Individuen,  in  keinem  Stück  aber  als  eine  von  der  Vielheit  verschieden  zu 
denkende  juristische  Einheit  behandelt. 

Die  den  civilistischen  Unterschied  zwischen  der  Korporation  (Universitas) 
und  der  Societas  bildenden  Rechtsregeln,  lassen  sich  in  zwei  Massen  theilen. 
1.  in  solche,  welche  die  Verfassung,  das  innere  Leben  der  Korporation  zum 
Gegenstand  haben,  wie  die  Führung  der  Geschäfte  durch  Vorsteher  und  die 
Erledigung  der  übrigen  gemeinsamen  Angelegenheiten  durch  in  gehörig  zusammen- 
berufener Mitgliederversammlung  gefassten  Majoritätsbeschlüsse  —  sog.  inneren 
Rechte  der  Korporation  —  2.  die  logischen  Konsequenzen  der  Idee  der  juristi- 
schen Person  und  zwar  sowohl  die  repressiven  die  Erhaltung  des  Korporations- 
vermögens dem  Willen  der  zeitigen  Mitglieder  gegenüber  zum  Gegenstand 
habenden  Wirkungen  als  die  produktive  sich  auf  den  äussern  Rechtsverkehr  be- 
ziehende Seite.  Letztere  die  Aktion  im  Verkehr  betreffenden  Rechtsregeln 
pflegt  man  als  sog.  äussere  Rechte  der  Korporation  zu  bezeichnen  und  in  Be- 
treff hierauf  heisst  es  in  der  für  die  preussischen  Staaten  ergangenen  Kodifikation 
des  deutsch-römischen  Rechts  „Korporationen  und  Gemeinen  stellen  in  Geschäften 


<0  Savigny,  System  III  §  18;  Puchta,  Pandekten  §§  52,  278;  vgl.  auch  O.H.G. 
vom  18.  Juni  1872  VI  8.  406 
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des  büi^rlicheh  Lebens  Eloe  moralische  Person  vor^)  im  Gegensatz  zu  dßti 
der  staatlichen  Anerkennung  als  zaristische  Person  entbehrenden  Gesellschaften 
„dergleichen  Gesellschaften  stellen  im  Verhältnisse  gegen  Andere  ausser  ihmen 
keine  morälische  Person  vor  und  können  daher  auch  solche  weder  Grundstücke, 
noch  Kapitalien  auf  den  Namen  der  Gesellschaft  erwerben."  Die  zur  ersten 
Kategorie  gehörigen:! Normen  enthalten  nur  Ausnahmen  von  dem  subsidiärep 
allgemeinen  Gesellschaftsrecht  und  sind  daher  den  denselben  benöthigten  Privat* 
gesellschaften  im  Wege  der  Autonomie^  der  Genossen  durch  entsprechende 
Yertragsclauseln  zugänglich,  während  die  das  Auftreten  der  Korporation  im 
Yerkehr  als  eine  „inoralische  Person"  ermöglichenden  Hechtssätze  ebensoviel  Aus- 
nahmen-von.  dem  allgemeinen  Recht  (Prozessfähigkeit,  Lehre  von  der  Stellvertretung 
und  Vollmacht,  Erwerb  und  Austlbung  der  einer  Mehrheit  von  Individuen  ge- 
hörigen Sachen  und  Rechten,  Haftpflicht  der  Genossen,  Verfolgungsrecht  der 
Gläubiger,  welche  einer  Mehrheit  von  Personen  Kredit  gegeben  haben  u.  s.  w.) 
enthalten  und  die  daher  auf,  den  Stoff  der  juristischen  Person  nicht  in  sich 
tragende,  Gesellschaften  nicht  anders  als  durch  eine  Beugung  des  allgemeinen 
Gesellschäftsrechts,  sei  es  im  Wege  der  positiven  Gesetzgebung  oder  durch  Inter- 
vention des  Gewohnheitsrechts  ausgedehnt  werden  können. 

Der  Zweck  aller  erwerbsthätigen  Assoziationen  ist  die  Erhaltung  oder  Ver- 
besserung der  wirthschaftlichen  Lage  der  verbundenen  Individuen.  Die  gemein- 
schaftlichen Mittel  zur  Erreichung  des  Zweckes  sind  Arbeit  und  Kapital;  die 
Uebernahme  der  Verpflichtung  zur  Leistung  von  Diensten  oder  von  (einmaligen 
fortlaufenden  gemessenen  oder  ungemessenen)  Beiträgen,  an  Geld  oder  geld- 
werthen  Sachen.  Je  nach  dem  das  den  Beitritt  verursachende  Motiv  in  dem 
Erstreben  einer  den  beigesteuerten  Mitteln  entsprechenden  Rente  oder  in  der 
Erwartung  anderer,  der  Einzelwirthschaft  der  Mitglieder  zufliessenden  wirth- 
schaftlichen Voriheilen  beruht,  zerfallen  die  nicht  bloss  ftlr  vorübergehende  Ge- 
schäfte (s.  g.  Gelegenheitsgesellschaft,  societas  unius  rei)  gebildeten  Assoziationen 
in  Kapitals-  oder  Gewerbegesellschaften  in  specie  (Dividendengesellschaften)  und 
in  gewerbliche  Vereine  im  Allgemeinen.  ^)  Zu  der  letzteren  Klasse  gehören  ins- 
besondere die  modernen  auf  das  System  der  Selbsthttlfe  und  der  Gegenseitigkeit 
gegründeten   Wirthschaftsgenossenschaften    und  Versicherungsvereine,   indem  es 


«)  Allgemeines  Landrecht  tOr  die  Preuss.  Staaten  Thl.  n  Tit.  6,  §  81,  18. 

^)  Sodales  sunt,  qui  eiusdem  coUegii  sunt,  quam  Graed  kxatQ(av  vocant.  Uis  autem 
poBtestatem  facit  lex  pactionem,  quam  velint,  sibi  ferre,  dum  ne  quid  ex  publica  lege 
cormmpant.    (l.  4  pr.  Dig.  de  CoUegiis  et  Corporibus  47,  22). 

^)  Das  Reichsgesetz  vom  4.  Juli  1868  regelt  die  Rechtsverhältnisse  der  Gesellschaften 
von  nicht  geschlossener  Mitgliederzahl,  welche  die  Förderang  des  Kredits  des  Erwerbens 
oder  der  Wirthschaft  ihrer  Mitglieder  mittelst  gemeinschaftlichen  Geschäftsbetriebes  be- 
zwecken (Genossenschaiten)  namentlich  1)  Vorschuss-  und  Kreditvereine,  2)  Rohstoff-  und 
Magazinvereine,  3)  Vereine  zum  gemeinschaftlichen  Einkauf  von  Lebensbedürfiussen  im 
Grossen  und  Ablass  in  kleineren  Partieen  an  ihre  Mitglieder  (Konsumvereine),  4)  Vereine 
zur  Herstellung  von  Wohnungen  f&r  ihre  Mitglieder,  5)  Vereine  zur  Anfertigung  von 
Gegenständen  and  zum  Verkaut  der  gefertigten  Gegenstände  auf  gemeinschaftliche  Rech- 
nung, die  sg.  Prodoktivgenossenschaften. 
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bei  ihnen  theils  darauf  abgesehen  ist:  die  das  Leben,  die  Gewohnheit,  oder  das 
Eigenthum  bedrohenden  Gefahren  des  Einzelnen  und  dessen  Angehörigen  durch 
die  Vertheilnng  der  Gefahr  auf  die  Schultern  Vieler  erträglich  zu  machen  oder 
aber  dem  Einzebien  durch  die  Kooperation  Vieler  den  Genuss  Ton  wirth- 
schaftlichen  Vortheilen,  von  welchen  der  Einzelne,  wenn  er  in  seiner  Isolirth^t 
yerbliebe,  völlig  oder  theilweise  ausgeschlossen  wäre.  (Kredit,  Billigkeit  und 
Güte  von  Lebensbedürfnissen  und  Wohnungen,  Mitgebrauch  von  Werkzeugen, 
von  Maschinen,  von  Geschäftsräumen  u.  s.  w.)  zugänglich  zu  machen«  Die 
erstere  Klasse  umfasst  die  Gewerbegesellschaft  des  Civil-  und  Handelsrechts, 
die  societas  negotiationis  alicujus  im  Gegensatz  zu  der  societas  unius  rei,  der 
Gewerkschaft  des  Bergrechts,    der  Mitrhederei  und  auch  der  s.  g.  Produküv- 


Ein  weiterer  Eintheilungsgrund  der  erwerbsthätigen  Assoziationen  ist  die 
Anzahl  der  Mitglieder:  ob  die  Vereinigung  auf  das  persönliche  einträchtige 
Zusammenwirken  weniger  durch  gegenseitiges  Vertrauen  zusammengeführten  In* 
dividualitäten  gestellt  ist,  oder  ob  der  Gesellschaftszweck  nicht  an  die  Person  der 
Begründer  gebunden  und  deshalb  die  Betheiligung  Vieler,  sowie  damit  einen  steten 
Wechsel  der  Mitgliedschaft  zulässt.  Den  Produktivgenossenschaften,  sowie  den 
anderen  auf  das  Prinzip  der  Selbsthülfe  und  der  Gegenseitigkeit  gebauten  Verbänden 
haftet  der  Karakter  als  grosse  Assoziationen  (Genossenschaften-Kompagnien)  der 
Natur  der  Sache  nach  an,  und  dasselbe  gilt  von  der  Mitrhederei  und  Gewerk- 
schaft, wenn  das  Schiffs-  oder  Bergwerksvermögen  der  Genossen  Kraft  deren 
Willen  in  eine  grosse  Anzahl  veräusserlicher  Antheile  zerlegt  ist,  so  dass  der 
Begriff  der  kleinen  Gesellschaft  auf  die  römische  Sozietät  und  die  moderne 
Handelsgesellschaft  beschränkt  bleibt. 

Die  Einrichtungen  der  römischen  Sozietät  sind  überhaupt  nicht  auf  die 
grossen  Assoziationen  berechnet,  sie  haben  auch  den  veränderten  Grundlagen 
des  Verkehrs  gegenüber  aufgehört  für  die  kleine  Vergesellschaftung  zu  genügen. 
Die  moderne  Gewerbegesellschaft  bedarf  zur  Erreichung  ihrer  wirthschaftlichen 
Aufgabe  einer  Reihe  von  Einrichtungen,  durch  welche  bewirkt  wird: 

1.  Unmittelbarkeit  der  Anknüpfung  aller  auf  den  Gesellschaftszweck  be- 
züglichen Bechte  und  Pflichten  an  die  Person  der  Gemeinschafter  ohne  Durch" 
gang  durch  die  Mittelspersonen,  die  dabei  mitgewirkt  haben;  2.  rechtliche 
Trennung  des  Gesellschaftsvermögens  von  dem  Sondervermögen  der  Gesell- 
schafter soweit  dies  nothwendig  ist,  um  zu  verhindern,  dass  der  gemeinschaft- 
liche Fonds  seinen  bestimmungsmässigen  Zweck:  zur  Durchführung  des  Unter- 
nehmens und  der  Sicherheit  der  Gesellschaftsgläubiger  zu  dienen,  durch  den 
Sonderwillen  der  Gesellschafter  und  deren  Privatgläubiger  abwendig  gemacht 
würde;  3.  Verhinderung  der  Zerstörung  des  geschaffenen  Produktionskörpers, 
wenn  die  Fortsetzung  des  Unternehmens  bei  Veränderungen  in  der  Person  der 
Unternehmer  gewollt  wird.  Die  grossen  Assoziationen  bedürfen  ausserdem  noch, 
um  existenz-  und  entwickelungsfähig  zu  sein,  der  inneren  Organisation  nach 
dem  System  der  Generalversammlung  (Mehrheitsbeschlüsse),  sowie  der  Sanktion 
des  pactum  ne  dividatur  und  des  auch  den  Interessen  des  Kredit  gebenden  Publi- 
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kums  dienlichen  Schatzes  des  Einzelmitgliedes  gegen  Klagen  der  Oesellschafts- 
gläubiger  während  der  Daaer  der  Gemeinschaft. 

Diesen  Bedttrfiussen  ist  in  Betreff  der  kleinen  Oewerbegesellschaft  durch 
die  schöpferische  Macht  des  Gewohnheitsrechts,  dem  die  gesetzliche  Sanktion 
nachgefolgt  ist,  genflgt  worden;  (Relationen  der  Gesellschaftsfirma,  modernes 
Bepräsentationsprinzip  der  Stell vertretang,  Entwickelang  des  (Gedankens  der 
actio  tributoria  zu  dem  Yorzags-  and  Separationsrecht  der  Gesellschaftsgläabiger 
Q.  s.  w.),  während  die  Versorgung  der  grossen  nicht  anter  den  Begriff  der 
Handelsgesellschaft  fallenden  Assoziationen  ein  Beserratrecht  der  positiven  G^ 
setzgebung  geblieben  ist.  ^) 

Die  erhöhte,  dem  äusseren  Verkehr  zugewandte  Rechtsfähigkeit  der  Handels- 
gesellschaft sowohl  als  der  anderweitigen  grossen,  vom  Staat  anerkannten  erwerbs- 
thätigen  Assoziation  konzentrirt  sich  in  der  sowohl  in  der  Landes-  als  der 
Beichsgesetzgebung  ständigen  Formel :  ^^) 

Die  —  offene  Handelsgesellschaft,  Kommanditgesellschaft,  Kommanditgesell- 
schaft auf  Aktien,  die  Eingetragene  Genossenschaft,  die  eingeschriebene  HtÜfs- 
kasse,  die  Gewerkschaft  —  kann  unter  ihrer  Firma  (Namen)  Bechte  erwerben 
und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum  und  andere  dingliche  Bechte  an 
Grundstücken  erwerben,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden.    Ihr  ordent^ 


^  Die  mit  der  Existenz  grosser,  dem  Einfluss  des  Staates  entzogener  Kapitals-  und 
Personalvereine  verbundenen  politischen  und  wirthschaftlichen  Gefahren  haben  schon 
früh  (Verbote  der  römischen  KoUegia,  Savigny,  System  U  S.  257,  Th.  Mommsen.  De 
CoUegiis  et  Sodaliciis  Romanoram;  848  die  Verbote  der  Gtllden  im  fränkischen  und 
deatschen  Reich,  von  welchen  nach  dem  Gap.  v.  779  nicht  eidliche  Vereine  zu  gegenseitiger 
Unterstützung  eximirt  waren,  vgl.  Gierke,  Das  deutsche  Genossenschaftsrecht  Bd.  I 
S.  236)  zu  einer  Intervention  des  Staates  geführt  und  zwar  nach  dreierlei  Richtung: 
1)  Verbote  von  gewissen  Vereinen  als  unerlaubt  und  Unterwerfung  von  nicht  blossen 
Erwerbszwecken  dienenden  Vereinen  unter  polizeilichen  Beschränkungen;  2)  das  Dogma, 
dass  überhaupt  ein  Verein  nicht  ohne  öffentliche  (ausdrückliche  stillschweigende)  Ge- 
nehmigung zur  jurisjtischen  Person  werde,  mit  der  praktischen  Wirkung,  dass  gewisse  die 
Eigenschaft  als  juristische  Person  in  sidi  tragenden  Vereine  ohne  ausdrückliche  oder 
stillschweigende  Anerkennung  des  Staates,  der  den  Korporationen  von  rechtswegen  zu- 
stehenden Rechtsstellung  insoweit  entbehren  müssen,  als  solche  nicht  mit  dem  allgemeinen 
Recht  konguirt;  3)  das  legislatorische  Prinzip,  dass  die  Begabung  von  erwerbsthätigen 
zu  juristischen  Personen  ihrer  Natur  nach  nicht  qualifizirten  Vereinen  mit  einer  im  all- 
gemeinen Recht  .nicht  begründeten  Rechtsstellung  nicht  von  dem  Gewohnheitsrecht, 
sondern  nur  im  Wege  der  positiven  Gesetzgebung  zulässig  sei.  Vgl.  Troplong,  Gontrat 
de  sod^tä,  Einleitung  S.  52  über  die  in  Frankreich  verbreiteten  soci^t^s  taisibles  ou 
tadtes,  welche  im  16.  Jahrhundert  verboten  wurden  und  zwar  mit  aus  dem  Grunde,  wdl 
durch  die  Illation  des  Vermögens  in  diese,  die  Theilungsklage  ausschliessenden  Verbände  die 
Privatgläubiger  der  Genossen  beschädigt  würden,  „on  craignit  pour  les  cr^anciers  qu'elle 
pouvait  frustrer"  und  daselbst  S.  37  über  die  noch  älteren  unter  den  Hörigen  bestandenen 
sod^t^s  rustiques,  welche  unter  .einem  gewählten  Oberhaupt  (chef  du  chanteau)  standen,  der 
für  die  Gesellschaft  unter  deren  gesammtem  Namen  unter  einer  Art  Firma  kontrahirte 
„un  td  et  ses  comparsonniers  ou  personniers'^. 

*«)  H.G.B.  Art.  111,  164  §  11  des  Reichsgesetzes  vom  4.  Juli  J868;  §  5  des  Reichs- 
gesetzes über  die  eingeschriebenen  Hülfe^assen  vom  7.  April  1876;  §  96  des  Allgemeinen 
Berggesetzes  für  die  Preussischen  Staaten  vom  24.  Juni  1865. 
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lichBr  Gerichtsstand  ist  bei  dem  Geriöhte,  in  dessen  Bezirk  sie  ihren  Sitz 

hat.") 
Man  kann  diese  auf  yerschiedenen  Gebieten  (rationes  juris  und  utilitatis) 
entspringenden,  aber  auf  ein  und  denselben  Zweck:  Herstellung  und  Erhöhung 
der  Verkehrs-,  Erwerbs-,  Kredit-  und  Produktionsfähigkeit  von  erwerbsthädgen 
Vereinen,  gerichteten  Reehtsregeln  sammt  deren,  durch  die  Jurisprudenz  zu 
ziehenden  Konsequenzen  unter  den  allgemeinen  Gesichtspunkt  bringen,  dass 
dadurch  eine,  zu  einem  gemeinsamen  Zweck  verbundene  Vielheit  von  Individuen 
als  eine  juristische  Einheit,  gleich  als  ob  die  Vielheit  eine  einzige  physische 
Person  wäre,  behandelt  wird.  Die  Beziehungen,  bei  welchen  diese  Behandlung 
eintritt,  sind  bei  der  grossen  Assoziation  mannigfaltiger  als  bei  der  kleinen  Ver- 
gesellschaftung, weil  die  Rückdrängung  des  Sonderwillens  bei  aus  einer  grossen 
Menge  nur  mit  kleinen  Beiträgen  ond  daher  kleinen  Betheiligungsquoten  am  Ge- 
meingut interessirenden  Theilnehmern  bestehenden  Vereinen  naturgemäss  stärker 
ist  als  bei  den  wegen  der  damit  verbundenen  illimitirten  Haftpflicht  regelmässig 
das  ganze  Privatvermögen  der  Mitglieder  affizirenden  Dividendengesellschaften. 
Auch  die  Konstruktion  der  Beziehungen  der  Genossen  unter  einander,  sowie  der 
beschränkten  Einwirkung,  welche  dem  Einzelnen  in  Betreff  des  Vereinsvermögens 
und  des  Betriebes  der  gemeinsamen  Angelegenheiten  zustehen,  wird  wesentlich 
erleichtert,  wenn  man  die  Vielheit  wegdenkt  und  sich  als  eine  juristische  Ein- 
heit, also  als  ein  ideales  Wesen  vorstellt.  Es  wird  dadurch  zwischen  dem  Einzel- 
mitgliede  und  dem  Gesellschaftsvermögen,  sowie  dem  Verband  der  dem  Einzelnen 
in  Betreff  dessen  Sonderrechte  und  Sonderpflichten  als  berechtigtes  und  ver- 
pflichtetes Subjekt  entgegenstehenden  Mitgenossen  eine  Obligation  eingeschoben, 
vermöge  deren  es  stets  die  Gesellschaft  als  solche,  als  juristische  Einheit  ist, 
welche  die  Herrschaft  ttber  das  Vereinsvermögen  ausübt,  dahin  alle  Beiträge 
einzieht  und  alle  Sonderansprüche  der  Mitglieder  daraus  befriedigt. 

Der  rechtliche  Unterschied  zwischen  der  Summe  der  Rechte  und  Pflichten, 
welche  alle  Genossen  miteinander  am  Gesellschaftsvermögen  und  Dritten  gegen- 
über haben  (Gesellschaft  als  solche)  und  den  aus  der  Gesellschaft  originirenden 
Rechte  und  Pflichten,  welche  zwischen  den  einzelnen  und  dem  Verbände  der 
Mitgenossen  (Verbandsrechte  und  Pflichten),  wird  dadurch  nicht  beseitigt,  sondern 
nur  verdeckt,  und  zwar  konform  mit  der  Praxis,  nach  welcher  die  Vereinsvor- 
steher zur  Vereinfachung  der  Verwaltung  ebensowohl  mit  der  Wahmehmong  der 
Rechte  und  Pflichten  der  Gesellschaft  als  solche,  wie  der  Verbandsrechte  und 
Pflichten  betraut  sind. 


")  Deutsche  G.P.O.,  §  19:  „der  Allgemeine  Gerichtsstand  der  Gemeinden  der  Eoi^ 
porationen  sowie  derjenigen  Gesellschaften,  Genossenschaften  oder  anderen  Personen- 
vereine und  deijenigen  Stiftungen,  Anstalten  und  Vermö^nsmasseo,  welche  als  solche 
verklagt  werden  können,  wird  durch  den  Sitz  derselben  bestimmt.  Als  Sitz  gilt,  wenn 
nicht  ein  anders  erhellt,  der  Ort,  wo  die  Verwaltung  geführt  wird.  Gew^kschaften  haben 
den  allgemeinen  Gerichtsstand  bei  dem  Gerichte,  in  dessen  Bezirke  das  Bergwerk  liegt 
Neben  dem  durch  die  Vorschriften  dieses  Paragraphen  bestimmten  Gerichtsstände  ist  ein 
durch  Statut  oder  in  anderer  Weise  besonders  geregelter  Gerichtsstand  zulässig.** 
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Trotz  dieser  juristischen  Technik  behalten  die  derselben  unterliegenden 
Vereine  ihre  juristische  Natur  als  Privat-Erwerbsgesellschaften,  was  sich  nament- 
lich bei  der  AnflOsnng  wie  darin  zeigt,  dass  die  der  Totalität  der  zeitigen 
Eorporationsmitglieder  versagte  Alhnacht  über  das  Schicksal,  die  Verfassung 
und  das  Vermögen  der  Korporation,  den  Handelsgesellschaften,  den  Gkwerken 
und  den  Genossenschaftern  zusteht,  wenn  Einstimmigkeit  vorhanden  ist. 

Die  dem  Einzelwillen  gesetzten  Beschränkungen  sind  nicht  wie  bei  der 
Korporation  unabänderlich,  weil  sie  nicht  durch  einen  tlber  den  zeitigen  Vereins- 
mitgliedem  stehenden  Willen  (Stiftungswillen),  sondern  selbst  und  freiwillig  ge- 
setzt sind,  so  dass  die  aufgerichteten  Schranken  jederzeit  durch  den  Willen  ihrer 
Urheber  zerbrochen  werden  können«     Auch  die  Dispositionsbeschränkungen  über' 
das  Gesellschaftsvermögen  sind  nur  temporäre,  sie  gehen  nicht  soweit,  dass  darin 
ein  Verzicht  auf  das  Miteigenthum  zu  Gunsten  des  als  Herrscher  des  Vermögens 
zu  idealisirenden  Gesellschaftszweckes  zu  finden  wäre.     Durch   die  Vertheilang 
kehrt  das  Vermögen   in   die  faktische  Herrschaft   der   bestimmten   physischen 
Individuen,  in  deren  Rechtseigenthum  zu  stehen  es  keinen  Augenblick  aufgehört, 
hat,  zurück.  Das  reale  Substrat  der  Korporation  ist  ein  herrenloses,  weil  es  ein  zur 
Befriedigung  von  Bedürfnissen  unbestimmter  Personen  auf  Generationen  bestimmtes 
Vermögen   ist.    Die  daraus  für  die  Erhaltung,  Entwicklung  und  Finalbestim- . 
mnng  des  Korporationsvermögens  und  der  Rechtstellung  der  zeitigen  Korporations- 
mitglieder   abzuleitenden   Konsequenzen  (Fortdauer  der  Korporation  in  Einem 
Mitgliede,  Erbfähigkeit,  Korporationsmitglied  als  Schiedsrichter  in  Korporations- 
Btreitigkeiten  u.  s.  w.)  sind  auf  die  Bechtsverhältnisse  der  den  Stoff  der  juristischen; 
Person  nicht  in  sich  tragenden  Vereine  nicht  anwendbar.     Wenn   die  Handels-, 
gesellschaften  die  Gewerkschaften  und  die  Genossenschaften  ala  „juristische  Person^, 
bezeichnet  werden,  so  liegt  darin  eine  doppelte  Fiktion  und  bedeutet  dies  etwas 
anderes,  als  wenn  von  der  Korporation  ausgesagt  wird,  dass  ihr  die  Eigenschaft 
als  juristische  Person  zustehe.     Es  wird  damit  nur  gemeint,  dass  eine,  Vielheit, 
von  Personen  in  gewissen  Beziehungen  aus  praktischen  Gründen  so  behandelt 
wird,  als  ob  diese  Vielheit  nur  eine  einzige  physische  Person  und  damit  eine, 
juristische  Einheit  (selbständiges  Bechtssubjekt,   künstliches  Rechtssubjekt)    sei. 
Diese  doppelte  Fiktion,  wodurch  die  natürlichen  Herren  eines  Vermögens  weg-, 
gedacht  und  als  ein  ideales  Wesen  wieder  zugedacht  werden,  ist  nur  eine  Formel , 
zur  Veranschanlichung  einer  Gruppe  von  Erscheinungen,  die  in  einem  bestimmten 
Rechtsverhältniss  zusammentreffen. 

Die  materiellen  Rechtsbeziehungen  werden  durch  die  Fiktion  nicht  ver- 
ändert. Das  natürliche  und  reale  Substrat  der  modernen  Vereine  bleibt  die 
Gesammtheit  der  Theilnehmer  und  zwar  sowohl  nach  der  dinglichen  als  nach 
der  persönlichen  Seite  hin.  Jeder  Einzelne  hat  Theil  am  gemeinsamen  Eigen- 
thum  und  an  den  gemeinsamen  Schulden.  Der  höhere  Rechtsbegriff,  unter  welchen 
diese  Rechtsgebilde  stehen,  ist  der  Sozietätsbegriff  uud  nicht  der  Korporativ- 
begriff. 

Die  Aktiengesellschaft  ist  die  am  höchsten  entwickelte  Spezies  der  Gruppe 
der  erwerbsthätigen  Majoritätsverbände,  der  auch  die  Kommanditgesellschaft  auf 


678  Bach  1.    Abschnitt  8.    Die  Aktiengesellschaft 

Aktien,  die  Mitrhederei,  die  Gewerkschaften  des  neuen  deutschen  Bergrechts, 
sowie  die  auf  das  System  der  Selbsthülfe  und  der  Gegenseitigkeit  gebauten  frei^ 
Wirthschaftsgenossenschaften  und  Yersicherungsvereine  angehören,  indem  diese 
Vereins-  und  Unternehmungsformen  mit  einander  gemeinsam  haben:  1)  die 
Behandlung  der  Vielheit  der  Mitglieder  in  geYOSsen  Beziehungen  als  juristische 
Einheit  —  Eigenschaft  als  selbständiges  Bechtssubjekt ;  2)  Betrieb  der  Gesell- 
schaftsangelegenheiten durch  gewählte  Vorsteher  nach  dem  System  der  General- 
versammlung oder  wie  bei  der  Mitrhederei  nach  dem  Prinzip  der  Majoritäts- 
beschlüsse —  korporative  Tendenz,  sog.  innere  Eorporationsrechte ;  8)  das 
3ystem  der  Veräusserlichkeit  der  Mitgliedschaft,  wenn  Stoff  dazu  vorhanden  ist, 
Welcher  den  Versicherungsvereinen  gänzlich  und  den  deutschen  Wirthschaftsge- 
nossenschaften noch  zur  Zeit^^)  mangelt. 

Die  Hauptverschiedenheit  zwischen  den  einzelnen,  zur  Gruppe  der  Gresell- 
schaft  mit  kollektiver  Personeinheit  gehörigen  Verkehrsinstitute  liegt  in  der 
Organisation  der  Beitrags-  und  Haftpflicht  Die  Aktiengesellschaft  ist  allein 
und  ausschliesslich  nach  dem  System  der  absolut  beschränkten  Beitrags-  und 
Haftpflicht  aller  Genossen  gebildet. 

Die  Eigenschaften,  welche  durch  den  Namen  Aktiengesellschaft  bezeichnet 
und  ausgesprochen  werden  sollen,  sind:  1)  Betrieb  eines  gewerblichen  Unter- 
nehmens für  gemeinschaftliche  Rechnung  einer  Vielheit  von  Personen  unter  mer 
gemeinschaftlichen  Firma  zum  Zweck  der  Erzielung  eines  sich  zur  jährlichen 
Vertheilung  in  Gelde  unter  die  Theilnehmer  eignenden  Gewinnes.  2)  Beschrän- 
kung der  Beitrags-  und  Haftpflicht  auf  den  Geldwerth  der  von  jedem  Theil- 
nehmer gezeichneten  Einlage,  deren  Summe  das  publizirte  Untemehmungs-  oder 
Grundkapital  bildet,  welches  letztere  8)  in  einer  Geldsumme  ausgedrückt  und 
in  auf  Geldsummen  lautende  Theile  zerlegt  sein  muss,  so  dass  das  arithmetische 
Verhältniss  der  Minimalbetheiligungsumme  zu  der  Gesammtziffer  des  Grundkapitals 
unabänderlichen  Maassstab  für  die  Rechte  und  Pflichten  der  Betheiligung  bildet. 
4)  Betrieb  des  Unternehmens  durch  gemiethete  Intelligenz-  und  Arbeitskräfte 
(Vorstand  und  Gesellschaftsbeamte)  und  Erledigung  der  gemeinsamen  G«sell- 
schaftsangelegenheiten  nach  dem  System  der  Generalversammlung.  5)  Ver- 
äusserlichkeit der  Mitgliedschaft  mit  Einrichtungen ,  dass  die  Veräussemng  an 
der  Börse  stattfinden  kann.  6)  Veröffentlichung  der  Grundlagen  des  Unter- 
nehmens  und   des  jährlichen   Erfolges.    Da   die   Kuxe  und  Schi&parten    die 


i>)  In  England  werden  kündbare  und  übertragbare  Geschäftsantheile  (shares)  der 
Wirthschafts-  und  Baugenossenschaften  (G.  vom  11.  August  1876  und  80.  Juli  1874) 
unterschieden.  Die  kündbaren  Aktien  entstehen  aus  den  gutgeschriebenen  Gewinnan- 
theilen,  Einzahlungen  sind  darauf  nicht  gestattet,  sie  sind  nicht  übertragbar,  können  aber 
mit  statutarisch  bestimmten  Fristen  gekündigt  werden.  Die  übertragbaren  Aktien  ent- 
stehen durch  die  statutarisch  vorgeschriebenen  Einzahlungen  der  Mitglieder,  sie  können 
wiederum  nicht  gekündigt  werden.  Ein  ausscheidendes  Mitglied  muss  sie  deshalb  an 
ein  Anderes  verkaufen.  In  dem  Gesetz  vom  11.  Augast  1876  ist  die  üebertragung  für 
den  Todesfall  an  gewisse  nahe  Verwandte  zugelassen,  die  Gesellschaft  aber  berechtigt  dem 
Nachfolger  statt  der  Aufnahme  in  den  Verein,  das  Guthaben  heraus  zu  zahlen;  vgl. 
Parisius,  Die  Genossenschaften,  Berlin  1876. 
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juristische  Natur  von  Aktien  im  Sinne  von  veräasserlichen  Gesellschaftsantheilen 
haben,  so  bleibt  fOr  die  Signatur  der  Aktiengesellschaft  nor  übrig:  die  Konstruktion 
nach  dem  Sys^tem  der  absolut  begrenzten  Beitrags-  und  Haftpflicht  aller  Genossen, 
die  Börsenfähigkeit  der  Mitgliedschaft  und  das  System  der  Publizität  der 
Gründung  und  der  Geschäftsführung.  Die  Aktiengesellschaft  ist  kurz  als  eine 
korporativ  organisirte,  nach  dem  System  der  absolut  begrenzten  Beitrags-  und 
Haftpflicht  aller  Theünehmer  konstmirte  Dividendengesellschaft  mit  zur  Yer- 
äusserong  an  der  Börse  eingerichteter  Mitgliedschaft  zu  deflniren. 

Nach  der  französischen  Doktrin  gilt  die  juristische  Persönlichkeit  (6tre 
moral,  6tre  de  droit,  etre  fictif,  personne  Active,  personne  legale)  aller  Handels- 
gesellschaften, die  anonyme  Gesellschaft  mit  eingeschlossen,  für  eine  so  ausge- 
machte Wahrheit,  dass  man  bei  der  Kodifikation  des  belgischen  Handelsgesetz- 
buches keinen  Anstand  genommen  hat,  dieser  Fiktion  die  gesetzliche  Sanktion  zu 
ertheilen.  Der  Artikel  2  des  belgischen  Gesetzes  über  die  Gesellschaften  vom 
18.  Mai  1873  lautet: 

La  loi  reconnait  cinq  espöces  de  soci^t^s  commerciales : 
La  soci6t6  en  nom  coUectif ; 
La  soci^t^  en  commandite  simple; 
La  soci^t^  anonyme; 
La  soci6t^  en  commandite  par  actions; 
La  soci^t^  coopärative; 

Chacune  d'elle  constitue  une  individualitä  juridique  distincte  de  celle  des 
associös. 

Ebenso  einig  ist  man  aber  darüber,  dass  durch  diese  Fiktion  nur  die  Summe 
der  Eigenthümlichkeiten  bezeichnet  werden  soll,  auf  welchen  der  Unterschied  der 
modernen  Handelsgesellschaft  von  der  römischen  Sozietät  beruht,  insbesondere 
der  Gedanke,  dass  bei  der  modernen  Handelsgesellschaft  eine  Reihe  von  Be- 
ziehungen vorhanden  sind  wo  es  nothwendig  oder  zweckmässig  ist,  von  der 
Vielheit  der  Theilnehmer  zu  abstrahiren  und  die  Vielheit  als  eine  juristische 
Einheit  zu  behandeln.    So  heisst  es  über  diese  Fiktion  bei  Troplong^^) 

Au  surplus,  nons  ferons  observer  que  V  existence  de  cette  personne  m^ta- 
physique^^)  est  ce  qu'on  nomme  en  jurisprudence,  une  fiction  L*dtre  social 
considör^  en  dehors  d'associ^s  est  une  abstraction,  ing^nieusement  personnifi^e 
et  matörialisäe  par  les  jurisconsultis,  pour  faire  mieux  discemer  les  droits 
de  chacun  quand  ils  sont  oppos^,  et  pour  les  pr6ciser  dans  une  representation 
en  quelque  sorte  vivante,  qui  previenne  la  confusion  et  les  conflicts.  Cependant 
cette  fiction  doit  restreinte  dans  de  justes  bomes,  et  la  dialectique  qui  la 
pousserait   dans  ses   derni^res  consequences  serait  mal  avis6  Ainsi,  bien  que 


^')  Contract  de  socl^t^  Bd.  I  S.  90,  vgl.  über  die  Geschichte  dieser  Fiktion  und 
deren  Konsequenzen  Bd.  1  S.  76—99,  828,  174,  885,  862,  888,  424,  429,  Bd.  U  8.  7,  8, 
12,  56,  408,  179—188,  210,  219,  232,  464,  478,  486,  488,  447,  506. 

^*)  Ueber  die  Kontroverse  der  Ausdehnong  der  Fiktion  auf  die  kleine  Vergesell- 
schaftung des  Civilrechts,  vgl.  Bravard  Veyrri^res,  Trait^  de  droit  commercial 
(Paris  1862)  I  S.  174. 


680  Bach  1.  AbsclmiU  3.   Die  Aktiengesellschaft. 

en  ägard  k  certaines  relations,  il  soit  joridiqae  M  dire  qne  la  GOci6t6  est 
propietaire  des  mises  toatefois  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qae,  dans  d'antres 
rapports,  on  ne  pent  d^tacber  Tactif  social  de  Fidde  d'one  copropriöt^ 
commune  reposant  sor  la  t6te  detons  les  associ^s.  La  ficüon  dncorps  moral 
a  beaa  se  recommander  par  la  raison  et  la  force  de  choses;  eile  ne  peat 
faire  qne,  sons  certains  rapports  les  .associ^s  ne  se  regardent  pas  conune  ^tant 
en  r^lit^  propriätaires  indivis  des  rapports  mis  en  common.  Je  le  röpöte 
Tabdication  de  rindividnalitä  des  associ^s  n'est  pasabsolne;  eile  n'est  relative 
eile  est  limit^e  k  certains  effets,  eile  cesse  avec  les  caases  qni  Font  rendne 
necessaire.  ^*) 

Durch  die  Anerkennung  der  Aktiengesellschaft  als  selbständiges  Rechts- 
subjekt im  Artikel  213  H.6.B. 

die    Aktiengesellschaft   als  solche   hat  selbständig^^  ihre   Bechte  und 

Pflichten,  sie  kann  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte  an  Grundst&cken 

erwerben,  sie  kann  klagen  und  verklagt  werden. 

ist  nunmehr  auch  für  Deutschland  das  Dogma  sanktionirt,  dass  in  dem  Rechts- 

verhältniss  der  Aktiengesellschaft  zahlreiche  Beziehungen,  sowohl  nach  Innen 

als  nach  Aussen  vorhanden  sind,  in  Betreff  welcher  die  Yielheit  der  Aktionäre 


^*)  Die  französische  Doktrin  liegt  auch  der  Preussischen  Gesetzgebung  tlber  Aktien- 
gesellschaften zum  Grunde,  wie  dies  direkt  im  §  4  des  Gesetzes  vom  3.  November  1888, 
betreffend  die  Eisenbahnuntemehmongen  „Mittelst  der  Bestätigung  des  Statuta  wurden 
der  Gesellschaft  die  Bechte  einer  Korporation  oder  einer  anonymen  GesellBchaft  ertheilt' 
und  indirekt  in  den  §§  8  und  10  des  Gesetzes  vom  9.  November  1843,  betreffend  die 
Aktiengesellschaften  überhaupt:  „Aktiengesellschaften  erlangen  durch  die  landesherrliche 
Genehmigung  die  Eigenschaft  juristischer  Personen  und  insbesondere  das  Becht,  Grund- 
stücke und  Kapitalien  auf  ihren  Namen  zu  erwerben  und  in  das  Hypothekenbuch  ein- 
tragen zu  lassen.  So  weit  das  Statut  über  Rechte  und  Pflichten  der  Aktionäre  gegen 
einander  keine  besonderen  Bestimmungen  enthält,  kommen  die  am  Sitz  der  Gesellschaft 
gesetzlichen  Vorschriften  über  Gesellschaftsverträge  zur  Anwendung**  —  ausgesprochen 
ist;  vgl  O.T.  Berlin  vom  18.  Juli  1865.  Striethorst,  Archiv  Bd.  59  S.  329.  —  Das 
heute  noch  herrschende  System,  wonach  die  Bemessung  der  Rechtsfähigkeit  grösserer 
Vereine  als  Reservatrecht  der  positiven  Gesetzgebung  behandelt  wird,  hat  dahin  geftthrt, 
dass  man  sich  darin  gewöhnt  hat,  die  produktiven  Konsequenzen  der  römischrechtlichen 
juristischen  Person  mit  dem  Wesen  derselben  zu  identifiziren  und  so  als  juristische  Person 
auch  solche  Vereine  zu  bezeichnen,  welchen,  obwohl  sie  des  natürlichen  Substrats  der 
juristischen  Person  entbehren,  die  äussere  Rechtsstellung  der  Korporation  „die  sg.  äusseren 
Korporationsrechte*'  landesgesetzlich  ertheilt  sind. 

^^  Vgl.  Gelpke,  Die  Handelsgesellschaft  als  juristische  (moralische)  Person  in 
dessen  Zeitschr.  f.  Handelsr.  Heft  H  Berlin  1852  S.  1—76.  —  Dernburg,  Lehrbuch 
des  preussischen  Privatrechts  (1878  Bd.  II  S.  604):  die  Aktiengesellschaft  tritt  nach  Innen 
und  Aussen  als  ein  besonderer  Organismus  selbständig  auf^  es  liegt  daher  die  Konstruktion 
als  juristische  Person  sehr  nahe,  es  ist  gleichwohl  daran  festzuhalten,  dass  die  Aktien- 
gesellschaft eine  mit  korporativen  Rechten  besonders  ausgestattete  Sozietät  ist  —  Ende- 
mann, Handelsr.  1876  S.  252  Not.  22:  „da  der  Aktienverein  sein  Wesen  und  seinen 
Kredit  lediglich  in  seinem  Vermögensinhalt,  nicht  in  den  Personen  der  Theilnehmer  hat, 
so  ist  es  unumgänglich,  denselben  als  selbständiges  Rechtssubjekt  zu  betrachten.^ 
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als  juristische  Einheit  ^^)  behandelt  werden  moss.  Die  Aktiengesellschaft  ist 
damit  in  frische  Lnft  gebracht,  es  ist  gesetzlich  ermöglicht,  ihre  BechtsTerhftltnisse 
nach  der  Natur  der  Sache  zn  gestalten  und  zwar  frei  von  den  einengenden 
Vorschriften,  welche  das  römische  Recht  tlber  die  societas  nach  der  einen  Seite 
und  tlber  die  nniversitas  nach  der  anderen  Seite  enth&lt. 

In  der  deutschen  Doktrin  '^)  ist  eine  Einignng  tlber  die  jnristische  Natnr 
der  Aktiengesellschaft  noch  nicht  erzielt.  Zwischen  der  Auffassung  der  Aktien- 
gesellschaft als  juristische  Persönlichkeit,  sei  es  im  römischen  oder  deutsch- 
rechtlichen Sinne: 

Renaud,  Aktiengesellschaften  1875  ^^)  bestimmt  Seite  176  die  Aktienge- 
sellschaft als  „eine  Privatkorporation,  zu  deren  Eigenthttmlichkeiten  es  gehört, 
dass  sie  nicht  ohne  ein  zum  Voraus  bestimmtes  Vermögen  entstehen  und  nicht 
ohne  Vermögen  bestehen  kann«^  Windscheid,  Pandektenrecht  1879  I.  S.  154: 
„Der  Begriff  der  Korporation  wird  dadurch  nicht  alterirt,  dass  das  Vermögen 
der  Korporation  unter  die  einzelnen  Mitglieder  seinem  Werth  nach  vertheilt 
ist  wie  bei  der  modernen  Aktiengesellschaft,  es  liegen  dann  besonders  geeigen- 
schaftete  Korporationen  vor.^  —  Fik,  Begriff  der  Aktiengesellschaft  in  der 
Zeitschrift  für  Handelsrecht  V.  1862,  bezeichnet  Seite  9  die  Aktiengesell- 
schaft als  eine  römisch-rechtliche  Korporation,  die  vermöge  ihrer  Verfassung  nur 
den  einen  Zweck  hat,  einer  grösseren  Anzahl  von  Kapitalisten  gegenober  genau 
dieselbe  kontraktliche  Stelle  einzunehmen,  welche  bei  der  Kommanditgesell- 
schaft der  Komplementär  einninmit.  —  Kuntze,  die  Lehre  von  Inhaberpapiei^ 
1857  S.  511."  „Aktienverein  ist  eine  Verbin dupg  von  Kommanditisten  unter 
der  Firma  einer  Vereinsperson  als  Komplementärs  und  nominellen  Unter- 
nehmers." 

Witte,  Erörterung  zum  Recht  der  Aktien  vereine  in  der  Zeitschrift  für 
Handelsrecht  VIII  (1865)  S.  15.  „Der  Aktienverein  scheint  mehr  Verwandt- 
schaft mit  einer  Stiftung  zu  haben,  weil  die  wesentliche  Voraussetzung  seiner 


^^)  Ideelle  Person  in  dem  U.  des  Reichsgerichts  vom  1.  Oktober  1880  Bd.  U  S.  400, 
durch  welches  die  Frage,  ob  der  die  Gesellschaft  im  Prozess  vertretende  Direktor  über 
die  im  Prozesse  streitige  Thatsache  als  Zeuge  gehört  werden  kann,  verneint  ist 

'")  Savigny,  Obligationsrecht  U  S.  113  Not  f  1  lässt  för  das  Rechtsverh&Itniss 
eine  zweifache  Auffassung  zu.  ;,Man  kann  n&mlich  die  Korporation  als  EigenthOmer  der 
Anstalt  ansehen,  so  dass  dann  die  einzelnen  Aktionäre  als  Gl&ubiger  der  Korporatibn 
oder  als  blose  Nutzungsberechtigte  gedacht  werden  mOssten.  —  Man  kann  aber  auch 
zweitens  (welches  meine  Ansicht  ist)  die  Aktionäre  als  Miteigenthfimer  der  Anstalt  an- 
sehen, 80  dass  die  korporative  Verfassung  blos  die  leichtere  und  vollständigere  Ver-, 
tretung  nach  Aussen  zum  Zweck  hat.  FQr  diese  Auffassung  spricht  der  Umstand,  dass 
ursprünglich  gewiss  eine  reine  Sozietät  (also  Miteigentbum  der  Einzelnen)  vorhanden  ist, 
und  dass  die  spätere  Ertheilung  der  Korporationsrechte  gewiss  nicht  dazu  bestimmt  ist, 
das  innere  Rechtsverhältniss  wesentlich  umzuändern.^ 

")  Vgl.  daselbst  S.  133 — 189  die  Untersuchung  der  verschiedenen  Ansichten  über 
die  juristische  Natur  der  Aktiengesellschaft,  vgl.  ferner  Hermann,  Rechtskarakter  der 
Aktienvereine  Leipzig  1850  und  Unger  in  der  kritischen  Ueberschau  der  deutschen 
Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft  VI  1858. 
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Existenz  mehr  in  dem  Kapital  als  in  der  Mehrheit  physischer  Personen  liegt'' ; 
vergleiche  auch  Kontze,  Prinzip  der  Handelsgesellschaften  in  derselben  Zeit- 
schrift Bd.  VI  (1863)  S.  231.  „  Stiftung  ist  ein  allgemeiner  Bechtsbegriff 
im  Privatrecht,  die  Schöpfung  einer  Yermögenssphäre,  Zeugung  einer  juristischen 
Person  durch  einen  solennen  Willensakt  der  zu  diesem  Behnfe  zusammen  ge- 
tretenen Personen,  welche  der  zu  schaffenden  Persönlichkeit  eine  ökonomische 
Ausstattung  mitgeben/ 

Beseler,  System  des  gemeinen  deutschen  Priyatrechts  1873,  S.  920,  921. 
„Der  Aktienyerein  ist  ein  Verein  mit  juristischer  Persönlichkeit,  also  eine 
Korporation  und  zwar  in  regelmässiger  Erscheinung  eine  Privatkorporation, 
aber  es  stellt  sich  in  ihr  nicht  die  römische  Universitas  in  ihrer  strengen 
Durchführung  dar,  sondern  eine  korporative  Genossenschaft,'®)  in  welcher 
die  Bechte  der  juristischen  Person  mit  Sonderrechten  der  Mitglieder  am  Ver- 
mögen durchgesetzt  sind.^  —  Gierke,  Rechtsgeschichte  der  deutschen  Ge- 
nossenschaft 1868,  S.  1011.  „Der  Aktienverein  hat  sich  zur  vollendeten 
Yermögensgenossenschaft  gestaltet^  und  Geschichte  des  deutschen  Körperschafts« 
begriffis  1873  S.  915.  „Die  letzte  Stufe  in  der  Entwicklung  des  korporativen 
Gesammteigenthums,  wie  sie  im  Aktienvereine  vollendet  ist,  beruht  auf  der 
Durchdringung  des  Yermögensbegriffes  mit  dem  abstrakten  Werthbegriff^.  In- 
dem die  Funktion  des  Werthes  als  selbständige  Eigenschaft  eines  Vermögens- 
komplexes  gesetzt  wird,  kann  ein  bestimmtes  Vermögen  in  seinem  realen  Be- 
stände ganz  einer  korporativen  Einheit  zugewiesen,  in  seinem  Werthbestande 
aber  nach  Quoten  unter  die  Vielheit  vertheilt  werden.  Dann  hat  also  die 
Genossenschaft  als  solche  alle  unmittelbar  auf  die  Sache  selbst  gerichteten 
Herrschaftsrechte,  die  Genossen  aber  haben  als  Einzelne  das  Recht,  auf  eine 
bestimmte  Werthquote  mit  der  daraus  resultirenden  Vertragsquote.^ 
und  der  entgegengesetzten  Auffassung  der  Aktiengesellschaft  als  römische  Sozietät  *^) 
Thöl,  Handelsrecht  1879  S.  411.  „Da  die  Aktiengesellschaft  eine  Ge- 
sellschaft ist,  so  fällt  sie  dem  Begriff  nach  unter  die  römische  sodetas,  und 
da  bei  ihr  deutschrechtliche  Abweichungen  von  den  römischen  Rechtssätzen 
Aber  die  societas  vorkommen,  so  fällt  sie  auch  unter  den  Begriff  der  Ge- 
nossenschaft und  ist  sie  mithin  nicht  eine  juristische  Person,  denn  eine 
juristische  Person  ist  nicht  ^e  Gesellschaft  (die  beiden  Begriffe  schliessen 
einander  aus),  so  wenig  wie  ein  Mensch  mehrere  Menschen  ist;  was  aber  nicht 
eine  Gesellschaft  ist,  kann  auch  nicht  eine  Aktiengesellschaft  sein"  and 
Seite  466—475. 
stehen  die  gewissermassen  vermittelnden  Theorien,  durch  welche  däl9  Aktienge- 
sellschaftsvermögen als  solches  zur  Trägerin  des  Instituts  hingestellt  wird: 


<<0  Vgl.  auch  Treitschke  in  d.  Zeitschr.  f.  deutsches  Recht  Bd.  V  S.  342;  Voigt 
zur  Theorie  der  Handelsgesellschaften,  insbesoDdere  der  Aktiengesellschaften  in  der 
Zeitscbr.  f.  Handelsr.  Bd.  I  (1858)  S.  529;  Ro es  1er  in  derselben  Zeitschr.  Bd.  IV  (1861) 
S.  286  Not.  74a  und  Schmid  im  Archiv  für  die  civilistische  Praxis  XXXVI  S.  184. 

'^)  S.  Ober  Zweckvermögen  und  die  Literatur  dafür,  bei  Windscheid,  Pandekten 
(1879)  I  §§  49,  59. 


■:m^ 
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Gans,  Beiträge  zur  Revision  der  preossischen  Gesetzgebung,  Berlin  1830, 
1832.  S.  177.  „Die  Gmndidee  oder  das  Wesen  der  Aktiengesellschaft  be- 
steht in  der  durch  Vertrag  bewirkten  Vereinigung  mehrerer  Geldmittel,  ohne 
dass,  wie  bei  anderen  Gesellschaften,  die  Gesellschafter  zugleich  ihre  geistige 
Thätigkeit,  ihre  Arbeiten  und  Bemühungen  zur  Erlangung  des  gemeinschaft- 
lichen Endzwecks  vereinigen.^  —  Marbach,  über  den  Rechtskarakter  der 
Aktienvereine,  Leipzig  1844:  Idee  eines  sachenrechüich  gleichsam  organisirten 
Rechtsganzen,  hervorgegangen  aus  einer  unaufkündbaren,  die  Verbindung  aus- 
schliesslich vermittelnden  objektiven  Rechtsgemeinschaft.  —  Die  Theorie  des 
ZweckvermOgens  der  Aktiengesellschaft,  wobei  die  dem  Vermögen  seine  Ein- 
heit und  Richtung  gegebene  Zweckbestimmung  zu  Grunde  gelegt  wird,  sei  es  um 
dadurch  das  Vermögen  zum  Substrat  der  in  der  Aktiengesellschaft  residirenden 
juristischen  Persönlichkeit  zu  erheben,  wie  Demelius  die  Rechtsfiküon  in  den 
Jahrbüchern  für  Dogmatik  Bd.  IV.  S.  118,  126,  129,  oder  um  daraus  die 
Sonderheiten  der  Rechtsverhältnisse  der  Aktionäre  zu  konstruiren,  wie  Bekker, 
Zweckvermögen  in  der  Zeitschrift  das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  IV  1861 
S.  566  und  in  den  Beiträgen  zum  Aktienrecht  in  derselben  Zeitschrift  Bd.  XVn 
(1872),  an  welcher  letzteren  Stelle  es  Seite  392  heisst  „nicht  sowohl  der  im 
Zweckvermögen  enthaltenen  Rechte  an  sich,  als  der  Rechtsgeschäfte  wegen, 
die  für  ein  solches  Zweckvermögen  nur  von  Vertretern  geschlossen  werden 
können,  bedürfen  wir  eines  quasipersönlichen  Anhalts,  eines  vertretenen  Etwas. 
Dass  die  Wirkungen  der  von  den  Vertretern  dieses  Etwas  ausgebenden  Hand- 
lungen das  Vermögen  treffen,  würde  nicht  begreiflich  sein,  wenn  das  Etwas 
nicht  in  den  nächsten  Beziehungen  zu,  richtiger  über  dem  Zweckvermögen 
stünde,  ähnlich  wie  ein  Individuum  über  seinem  Individualvennög^n.  Zur 
Bezeichnung  dieses  Etwas  gebrauchen  wir  die  Ausdrücke  „juristische  Person^, 
„Subjekt  dieses  Zweckvermögens^S  freilich  nicht  ohne  einigen  Schauer  vor 
der  Menge  unklarer  Gedanken  oder  Nichtgedanken,  die  mit  diesen  Worten 
oft  verbunden  worden  ist,  und  voraussichtlich  auch  weiter  noch  häufig  damit 
verbunden  werden  wird.  Den  realen  Kern  unseres  BegrifiiB  aber  sehen  wir 
in  dem  in  der  Zwecksatzung,  bei  der  Aktiengesellschaft  im  Gesellschaftsver- 
trage festgestellten  Willen,  dem  für  die  ganze  Zukunft  des  Unternehmens 
massgebenden  Gewollthaben.  ^ 
Dann  die  Subsumtion  der  Aktiengesellschaften  unter  dem  Begriff  der  „Gesell- 
schaft mit  kollektiver  Personeinheit^ 

JoUy,  das  Recht  der  Aktiengesellschaften  in  der  Zeitschrift  für  deutsches 
Recht  Bd.  XI.  1847.  S.  328  ff.  '^ :  Die  Aktiengesellschaft  ist  keine  Kor- 
poration, weil  ihr  Eigenthum  pro  Rata  das  Eigenthum  ihrer  Mitglieder  ist, 
weil  der  Gewinn  den  Aktionären  zufliesst  und  das  Vermögen  bei  der  Auflösung 
vertheilt  wird.  Dagegen  tritt  die  Gesammtheit  als  berechtigtes  oder  verpflichtetes 
Subjekt  hervor  durch  den  Ausschluss  der  Klage  der  Gläubiger  gegen 
die  Aktionäre  und   dass   die  Gesellschaf tsschnldner   nur   frei   werden  durch 


<^  Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsr.  1853  S.  282-235. 
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Zahlung  znr  Kasse,  nicht  pro  Rata  an  die  einzelnen  Aktionäre,  dass  keiner 
.  der  Aktionäre  über  seine  Qaote  am  Gesellschaftsyennögen  frei  yerfügen,  auch 
Servituten  daran  erwerben  kann.  In  diesen  Beziehungen  gilt  die  Aktienge- 
sellschaft vermöge  einer  rechtlichen  Fiktion  als  eine  juristische  Person,  d.  h. 
sie  tritt  ihren  eigenen  Mitgliedern  und  dritten  Personen  gegenüber  ganz  so  in 
Thätigkeit,  als  wäre  sie  in  der  That  ein  besonderes,  von  den  einzelnen 
Aktionären  verschiedenes  Rechtssubjekt. 

Unger,  System  des  österreichischen  Allgemeinen  Privatrechts,  vierte,  unver- 
änderte Auflage  1876  S.  880  ff. '^).  Bei  der  Gesellschaft  mit  kollektive 
Personeinheit  ist  kein  von  den  sämmtlichen  Mitgliedern  verschiedenes,  sie  ver- 
drängendes Rechtssubjekt  vorhanden,  welches  von  ihnen  aus  vertreten  durch 
sie  blos  repräsentirt  würde,  sondern  es  ist  die  Gesammtheit  der  jeweiligen 
Mitglieder,  welche  formell  als  Einheit  erscheint,  und  formell  so  behandelt 
wird,  als  wäre  sie  ein  besonderes  selbständiges  Recht«subjekt,  was  sie  aber 
in  der  That  nicht  ist.  Bei  der  Gesellschaft  mit  kollektiver  Einheit  erscheint 
daher  zunächst  und  formell  als  berechtigt  und  verpflichtet  die  Gesammtheit 
der  jeweiligen  Mitglieder,  materiell  berechtigt  und  verpflichtet  sind,  die  je- 
weiligen Mitglieder ;  welche  jene  Gesammtheit  ausmachen,  sie  stehen  auch  dem 
Vermögen  der  Gesammtheit  nicht  als  Fremde,  Dritten  gegenüber;  wird  die 
Gesellschaft  aufgelöst,  so  fällt  ihr  Vermögen  ipso  jure  an  die  zur  Zeit  der 
Auflösung  vorhandenen  Mitglieder  und  die  Vertheilung  des  Vermögens  an  die 
Gesellschiufter  ist  nicht  ein  Eigenthumswechsel,  sondern  nur  die  Realisirung 
ideeller  Berechtigung.  Bei  der  Korporation  bildet  selbst  der  übereinstimmende 
Wille  aller  Mitglieder  den  Willen  der  juristischen  Person  nicht.  Bei  der 
Gesellschaft  mit  formeller  Einheit  dagegen  ist  der  Wille  sämmtlicher  Mit- 
glieder oder  des  sie  vertretenden  Ausschusses  (der  EoUektivwille)  auch  der 
Wille  des  formell  existirenden  besonderen  Rechtssubjekts;  die  jeweiligen 
Mitglieder  repräsentiren  nicht  blos  ein  ihm  fremdes  Rechtssubjekt,  sondern 
bringen  durch  ihr  Zusammenwirken  in  jedem  Moment  die  volle  Einheit  von 
neuem  hervor. 

Die  Theorie  von  der  Gesellschaft  mit  kollektiver  Personeinheit  enthält 
eine  neue  Formulirung  des  französischen  Dogmas  von  der  juristischen  Persön- 
lichkeit aller  Handelsgesellschaften  und  wird  dadurch  die  eine  Seite  der 
Aktiengesellschaft  die  Behandlung  der  Vielheit  der  Aktionäre  als  Einheit  ent- 
sprechend ausgedrückt,  sowohl  zum  Unterschied  von  der  römischen  Sozietät 
als  von  der  römischen  Korporation. 
Das  Aktienprinzip  reicht  aber  weiter  als  die  Aktiengesellschaft.  '^)   Das  Vor- 


<^)  Es  werden  daselbst  zu  den  Gesellschaften  mit  kollektiver  PersoDeinheit,  die  der 
römischen  Sozietät  entwachsenen  aber  vom  Staat  nicht  als  Korporationen  anerkannten 
Vereine  gerechnet,  ausser  den  Aktiengesellschaften:  die  Sparkassen-,  Heimath-,  Sterbe-, 
Wittwen-,  Waisen-Kassen,  Assekuranzanstalten  und  die  Vereine  för  gesellige  und  soziale 
Zwecke.  —  Salkowski,  Bemerkungen  zur  Lehre  von  juristischen  Personen,  insbesondere 
den  sog.  korporativen  Sozietäten  und  Genossenschaften,  ftLhrt  den  Gedanken  der  Gesell- 
schaften mit  kollektiver  Personeinheit  für  alle  juristischen  Personen  überhaupt  aus. 

^)  Gierke,  Rechtsgeschichte  der  Genossenschaft  S.  1014. 
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kommen  von  Aktien  bei  einem,  mit  einem  Personverein  in  rechtlicher  Verbin- 
dung stehenden  Produktionskörper  ist  für  sich  allein  noch  kein  Beweis,  gegen 
die  Residenz  einer  juristischen  Persönlichkeit.  So  sind  die  von  dem  Staat  be- 
triebenen Anstalten  auf  Aktien  juristische  Personen,  weil  sie  dem  Staatszweck 
dienen.  Auch  sog.  gemeinnützige  Aktiengesellschaften ,  bei  welchen  die  Substanz 
des  Vermögens  von  vornherein  für  gewisse  gemeinnützige  Zwecke  gewidmet  und 
damit  der  Vertheilung  unter  die  Aktionäre  genannten  Stifter  entzogen  ist,  werden 
zu  den  juristischen  Personen  zu  zählen  sein,  weil  sie  deren  natürliches  Substrat 
haben.  Und  ein  solches  Substrat,  nämlich  ein  der  Allmacht  der  zeitigen  Mit- 
glieder und  damit  deren  Eigenthum  entzogenes  Verm(^en  wird  zuweilen  auch 
bei  zur  Erri^tung  öffentlicher  Werke  und  Anlagen  (Eisenbahnen)  zusammen  ge- 
tretenen staatlich  privilegirten  Gesellschaften  zu  finden  sein,  wenn  die  partiku- 
larrechtlichen Beschränkungen,  welche  derartigen  Vereinen  als  Preis  für  die 
Privilegien  und  Monopole  auferlegt  ^^)  sind;  so  beschaffen  sind,  dass  sie  das  Eigen- 
thum der  Vereinsmitglieder  an  den  Werken  und  Anlagen  aufheben.  Dergleichen 
Verkehrsinsütute  scheiden  damit  aus  dem  Gesellschaftsbegriff  aus.  Sie  haben 
nicht  mehr  die  juristische  Natur  von  Aktiengesellschaften,  sondern  es  sind  Kor- 
porationen mit  Aktien  und  mit  veräusserlicher  Mitgliedschaft.  Das  subsidiäre^ 
fllr  solche  Bechtsgebilde  in  Anwendung  kommende  Recht  ist  dann  nicht  mehr 
das  Gesellschaftsrecht,  sondern  das  Recht  der  Korporationen.  Die  Aktie  kann 
als  Mittel  zur  Bildung  des  vermögensrechtlichen  Substrats  von  juristischen  Per- 
sonen benutzt  werden,  aber  es  schwebt  nicht  über  jeder  Aktie  eine  juristische, 
das  Vermögen  der  Aktiengesellschaft  beherrschende  juristische  Person.  '^ 


*^)  Die  landesgesetzliche  Ertheilung  der  Rechte  der  juristischen  Persönlichkeit  an 
das  natürliche  Substrat  der  juristische  Person  habende  Verkehrsinstitute  bewirkt  dann, 
dass  dergleichen  Vereine  in  allen  Stücken  die  Rechtsstellung  der  öffentlichen  Korporation 
haben  §  182.  Vgl.  auch  Thöl,  Handelsr.  S.  474  über  die  Ertheilung  des  Rechts  der 
juristischen  Persönlichkeit  an  Aktiengesellschaften  und  Unger,  System  (1876)  Bd.  I 
S.  338  Not.  28  a. 

^  Die  Frage,  ob  juristische  Person  oder  nicht,  ist  auch  für  die  Behandlung  der 
Aktiengesellschaft  in  publizistischer  Beziehung  von  praktischer  Wichtigkeit.  Vgl.  über  die 
Frage,  ob  Handels-  und  Aktiengesellschaften  Ii\jurienklagen  anstellen  können:  die  Ent- 
scheidungen des  O.T.  Berlin  vom  dO.  September  1875  Bd.  76  S.  846.  vom  5.  April  1877 
Bd.  79  S.  845  vom  20.  Oktober  1868;  Seyffert,  Archiv  Bd.  24,  Nr.  88  -  über  die 
Unzul&ssigkeit  von  Geldstrafen  gegen  Handels-  und  Aktiengesellschaften,  als  solche  vgl. 
O.H.G.  vom  29.  Mai  1874  XIII  S.  291  —  über  den  unterschied  der  Behandlung  der 
Stempelpflichtigkeit  der  Sacheinlagen  und  Naturaltheilungen  bei  der  Liquidation  je  nach- 
dem der  Hergang  vom  Standpunkt  der  Sozietät  oder  der  juristischen  Person  betrachtet  wird, 
vgl  Plenarbeschluss  des  O.T.  Berlin  vom  20.  Dezember  1875,  £ntsch.  Bd.  76  S.  20  u.  ü. 
des  badischen  Verwaltungsgerichtshofes  vom  6.  Juli  1869  in  d.  Zeitschr.  t  Handelsr.  XV 
S.  262  —  über  die  Frage  der  Rechtfertigung  der  Doppelbesteuerung  des  Reingewinns 
der  Aktiengesellschaften  und  des  Einkommens,  welches  die  Aktionäre  aus  den  Aktien 
haben,  vgl.  Dietzel,  Die  Besteuerung  der  Aktiengesellschaften  Köln  1859. 


Y.  Die  Eommanditgesellschaft  anf  Aktien. 


§  134. 

A.   Begriff  und  Wesen  derselben. 

Eine  Eommanditgesellschaft  ^)  auf  Aktien  ist  ^eine  Kommanditgesellschaft, 
bei  welcher  das  Kapital  der  Kommanditisten  in  Aktien  zerlegt  ist*'  (Art.  173). 
Diese  G^ellschaftsform  ist  eine  Kombination  des  Systems  der  ResponsibilitSt 
mit  dem  Aktienprinzip  „die  Bildung  einer  Gesellschaft  durch  den  limitirten 
Kealkredit  von  Einlagen  in  Vereinigung  mit  dem  unbeschränkten  Personalkredit 
anderer  Mitglieder^  (Endemann  Handelsrecht,  §  67).  Um  eine  persönlich  und 
vermögensrechtlich  volle  verantwortliche  Spitze  —  Einzeluntemehmer  oder  eine 
zu  einer  offenen  Handelsgesellschaft  vereinigte  Mehrheit  von  Unternehmern  — 
ist  ein  als  MajoritStsverband  nach  dem  System  der  Yeräusserlichkeit  der  Be- 
theiligung organisirtes  Konsortium  von  Kapitalisten  gruppirt. 

Das  einende  Band  ist  der  Gesellschaftsvertrag,  welcher  beide  Grundelemente 


^)  Literatur:  Thöl,  Handelsrecht  §  179—201.  —  Mo  hl,  üeber  Aktienkommandit- 
gesellschaften, ein  Beitrag  zur  Erörterung  des  H.6.0.  (Stuttgart  1857).  —  Anschütz, 
Ueber  Aktienkommanditgesellschaften  im  Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  R.  (Bd.  I  1857 
S.  326 — 343).  —  Greizenacb,  Die  Inhaberaktie  der  KommanditgeBellschaft  nach  dem 
französischen  Handelsgesetzbuch  vom  Standpunkt  der  Gesetzgebung  in  der  Zeitschrift 
£  Handelsr.  H  1859  8.  53—72.  —  Behrend,  Bemerkungen  zu  dem  Bundesgesets  vom 
11.  Juni  1870  in  dessen  Zeitschrift  für  Gesetzgebung  und  Rechtspflege  Y  (1871  8.  219—237). 

—  Keyssner,  Die  Aktiengesellschaften  und  die  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien 
unter  dem  Reichsgesetz  vom  11.  Juni  1870  (1873).  —  Zimmermann,  Das  Gesetz  vom 
11.  Juni  1870,  Busch,  Archiv  Bd.  20  S.  406—420.  —  Vgl.  auch  Lesse,  Bemerkui^E^ 
über  die  Gründung  der  A.  K.  Busch,  Archiv  V  S.  109.  —  Esser  II,  Bemerkungen 
zu  Art.  180  und  dem  Ausscheiden  des  Komplementärs  im  Centralorgan  N.  F.  IH  8. 805, 
IV  S.  361  ff.  —  Weinhagen  zu  Art.  194,  195,  226  in  Busch,  Archiv  Bd.  VI  8.  477. 

—  Wolff,  Die  Auflösung  einer  A.K.  auf  Antrag  eines  Berechtigten  im  Centralorgan  Y 
S.  478—488.  Nissen,  über  die  Erhöhung  des  Grundkapitals  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr* 
XIX  1874  S.  378—396  und  Keyssner,  Die  Erhaltung  der  Handelsgesellschaft  gegen 
die  Auflösungsgründe  d.  H.G.B.  (Berlin  1870  S.  64r--139)  daselbst  auch  Auszüge  aus  den 
Statuten  von  vor  und  nach  Einführung  des  H.G.B.  gegründeten  A.K.  —  Molle,  Die 
Lehre  von  den  Aktiengesellschaften  und  den  Kommanditgesellschaften  auf  Aktien  (1875) 
8.  164—200.  Renan d,  Das  Recht  der  Kommanditgesellschaften  (1881)  konnte  nicht 
mehr  benutzt  werden. 
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ZQ  einem  einlieitlichen  Ganzen  znsammenfasst.  Wegen  des  zweifachen  Substrats 
untersteht  das  Rechtsyerhältniss  sowohl  den  Regeln  von  der  einfachen  Kom- 
manditgesellschaft als  von  der  Aktiengesellschaft.  Wirthschaftlich  tritt  das  im 
Wege  der  Aktie  zusammengebrachte  Kapital  —  das  Kapital  der  Kommanditisten, 
Eommanditkapital  —  in  den  Vordergrund,  wenn  die  persönliche  Spitze  —  der 
persönlich  haftende  Gesellschafter  Komplementär,^)  Girant  —  keine  für  sich 
allein  kreditwürdige  Kapitalskraft  darstellt.  Rechtlich  dominirt  jedoch  das 
persönliche  Element  nicht  blos  im  Yerhältniss  zu  den  Geldgebern  —  Komman- 
ditisten, bailleurs  de  fond,  sondern  auch  im  Yerhältniss  nach  Aussen,  weil  d6r 
Komplementär  für  alle  Namens  der  Gesellschaft  kontrahirenden  Verbindlichkeiten 
nicht  blos  subsidiarisch  nach  Erschöpfung  des  Gesellschaftsvermögens ,  sondern 
neben  der  Gesellschaft  als  solcher,  als  Prinzipalschuldner  —  mehrere  Komple- 
mentare solidarisch  —  obligirt  ist. 

Das  wirthschaftliche  Fundament  ist  daher  zwar  das  praktisch  vorwiegende,  aber 
nicht  das  juristisch  allein  bedeutsame,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft.  Diesem  Dua- 
Usmus  ist  im  Gesetz  dadurch  Rechnung  getragen,  dass  dem  Rechtsverhältniss 
theoretisch,  die  im  Art.  218  ausgeprägte  juristische  Natur  der  reinen  Aktien- 
gesellschaft (§  123)  versagt  ist,  dass  aber  alle  Vorschriften  auf  die  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  Anwendung  finden ,  durch  welche  bewirkt  werden  soll, 
dass  das  Aktienkapital  trotz  seiner  Beschränktheit  als  eine  dem  Verkehr  ge- 
nehme Operations-  und  Kreditbasis  fungiren  kann.  Die  im  Handelsgesetzbuch 
enthaltenen  Verbote  der  Inhaberaktie  und  der  Liberation  der  Kommanditaktionäre 
hängen  mit  dem  bei  Abfassung  des  Handelsgesetzbuchs  eingenommenen  Stand- 
punkt zusammen,  wonach  man  davon  ausging,  dass  die  Nothwendigkeit  der 
Staatsgenehmigung  mit  Einführung  des  H.G.B.  für  Aktiengesellschaften  im  all^ 
gemeinen  beibehalten,  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  aber  von  den 
betreffenden  Staaten  aufgegeben  werden  würde.  Man  hielt  es  deswegen  für 
erforderlich,  das  Institut  mit  gewissen,  die  Solidität  verbürgenden  Garantien 
zu  umgeben.^)  Bei  diesem  Rechtszustand  ist  es  auch  nach  der  durch  die 
Novelle  von  1870  erfolgten  Freigebung  der  Aktiengesellschaft  belassen  worden. 

Die  Aenderungen  der  Novelle^)  beschränken  sich  1.  auf  die  Befreiung  von  der 
Staatsaufsicht  und  der  Nothwendigkeit  ^er  Staatsgenehmigung  in  demselben  Um- 


*)  Compl^menteure  bei  Savary  dictionnaire  universel  de  commerce  1728;  vgL 
Goldschmidt,  Diss.  de  soci^tate  en  commandite,  Halle  1851. 

*)  In  Oesterreich  ist  das  Erfordemiss  der  BewilUgong  der  Staatsverwaltung  f&r 
Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  durch  die  Einf&hrung  des  H.G.6.  nicht  beseitigt 
worden,  vgl.  Blodig  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  VIII  S.  108. 

^)  Betreff  der  Rückwirkung  der  Novelle  auf  frühere  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 
gilt  dasselbe  wie  für  Aktiengesellschaften  Art  249a  §  4  u.  5.  Vgl.  Thöl,  Handelsr. 
§  181,  184,  201.  -^  Ueber  die  Rechtsyerhältnisse  der  vor  Einführung  des  HG.B.  ge- 
gründeten KonunaDditgesellschaften  auf  Aktien,  vgl  die  Entsch.  des  O.T.  Berlin  vom 
14.  Februar  1857;  Striethorst  Bd.  24  8.  166  vom  21.  Juni  1866;  Striethorst, 
Archiv  Bd.  63  S.  256  vom  4.  Februar  1858  in  der  Zeitschr.  f.  Handelprecht  II  S.  14a 
Vgl.  auch  die  Fälle  m  derselben  Zdtschr.  HI  S.  578  (Konkurs  VI  S.  598)  (Ansprüche 
der  Konkursmasse  aus  der  Zeichnung)  auch  V  364  vom  4.  April  1872. 
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fange,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft  (Art.  249a,  §  2  a.  3);  2.  die  ünt^- 
•werfong  nnter  das  Handelsrecht,  ohne  Unterschied,  ob  der  Gegenstand  des 
'Unternehmens  in  Handelsgeschäften  oder  nicht  Handelsgeschäften  besteht,  „eine 
Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  gilt  als  Handelsgeschäft,  auch  wenn  d^r 
Gegenstand  des  Unternehmens  nicht  in  Handelsgeschäften  besteht''  (Art  174); 
■3.  Fixirang  des  Nominalbetrages  auf  50  Thlr.,  jetzt  150  Mark;  4.  Sichemog 
des  Fortbestandes  der  Gesellschaft  bei  Veränderungen  in  der  Person  des  Kom- 
plementärs (Art.  176.  199);  5.  die  Unterwerfung  der  persönlich  haftenden 
•Komplementäre  and  der  Mitglieder  des  Aufsichtsraths ,  anter  die  für  den  Yor- 
jBtand  and  Aafsichtsrath  der  Aktiengesellschaft  im  Art.  249  angedrohten  Kriminal- 
jstrafen  (Art.  206),  während  die  gesetzliche  dvilrechtliche  Verantwortlichkeit 
-dorch  die  Vorschrift  des  Art.  204 

Die  Mitglieder  des  Aafsichtsrathes  sind  gleich  den  persönlich  haftende 
Gesellschaftern  solidarisch  zur  Erstattung  geleisteter  Zahlungen  verpflichtet, 
wenn  mit  ihrem  Wissen  und  ohne  ihr  Einschreiten   1.  Einlagen  an  die  Kom- 
manditisten zurückgezahlt,  oder  2.  Zinsen  oder  Dividenden  gezahlt  sind,  welche 
nicht  aus  dem  auf  Aktien  fallenden  Gewinne  entnommen  wurden,  oder  3.  die 
Vertheilung   des  Gesellschaftsvermögens   oder   eine  theilweise  Zurückzahlong 
des  Kapitals  der  Kommanditisten,   ohne  Beachtong  der  gesetzlichen  Bestim- 
mungen (Art  202.  203)  erfolgt  ist. 
insofern  abweichend  von  der  Aktiengesellschaft  normirt  ist,  als  der  Umfang  der 
gesetzlichen    Schadensersatzpflicht   auf   die    Erstattung    der    rechtswidrig    ge- 
leisteten Zahlungen  ausdracklich  beschränkt  ist.    Diese  Beschränkung  gilt  jedoch 
nicht  tni  die  civilrechtlichen  Konsequenzen  ^)   aus  den  mit  Kriminalstrafe  be- 
drohten Handlungen. 

§  135. 

B.  Die  Erriclitnng  nnd  die  Eechtsverhältnisse  der  Eomman- 
ditgesellsehaft  auf  Aktien  während  der  Daner  des  Vertrags. 

Die   in  den  §§  114 — 129  dargestellten  Begehi  finden  auch  fOr  die  Kom- 
manditgesellschaft auf  Aktien  entsprechende  Anwetdung. 


0  Vgl.  einen  solchen  Fall  ans  der  neuesten  französischen  Praxis  u.  Kass.  9.  No- 
vember 1879  in  der  Zeitschr.  f.  Handelsr.  XXYI  S.  262:  Eine  Kommanditgesellscball 
hatte  die  Erhöhung  ihres  Kapitals  und  die  Ausgabe  2000  neuer  Aktien  beschlossen  and 
wurde  später  fallt,  einer  der  Zeichner  der  neuen  Aktien,  der  zur  Einzahlung  zur  Kon- 
kursmasse verurtheilt  war,  erfuhr  später,  dass  die  Emission  der  neuen  Aktien  erfolgt  sei, 
obwohl  nur  404  derselben  bezeichnet  waren.  Die  Mitglieder  des  Aufsichtsraths,  welche  er 
auf  Schadenersatz  wegen  Vernachlässigung  der  ihnen  gesetzlich  f&r  die  Kontrollinmg  der 
Vollzeichnung  auferlegten  Pflichten  belangte,  wurden  verurtheilt,  «ihm  die  eingezahlten 
Summen  zu  ersetzen.  Es  wurde  ausgesprochen,  dass  die  Aktienzeichnung  nichtig  war« 
weil  der  Art.  1  vom  24.  Juli  1867  auch  von  einer  späteren  Erhöhung  des  StadunkapitaU 
gelte,  Kläger  also  die  Nichti^eit  seiner  Zeichnung  gegen  die  Falitmasse  hätte  geltend 
machen  können,  wenn  ihm  nicht  durch  das  Verhalten  der  wahre  Sachverhalt  verborgen 
geblieben  w&re. 
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I.  Zur  Perfektion  des  Gesellschaftsvertrages  gehören  vier  Personen,  näm- 
lich drei  Kommanditaktionäre,  die  zngleich  den  ersten  Anfsichtsrath  bilden  und 
ein  Komplementär,  die  gegenseitig  aber  alle  Wesenheiten  des  Verhältnisses  einig 
sein  mOssen.  Der  für  die  Registrimng  erforderliche  Inhalt  des  Vertrages  ist 
im  Art.  175  hervorgehoben: 

Der  Gesellschaftsvertrag  muss  enthalten 

1.  den  Namen,  Vornamen,  Stand  and  Wohnort  jedes  persönlich  haften- 
den Gesellschafters; 

2.  die  Firma  der  Gesellschaft  und  den  Ort,  wo  sie  ihren  Sitz  hat; 
8.  den.  Gegenstand  des  Unternehmens; 

4.  die  Zeitdauer  des  Unternehmens;  im  Fall  dasselbe  auf  eine  bestimmte 
Zeit  beschränkt  sein  soll; 

5.  die  Zahl  und  den  Betrag  der  Aktien  oder  Aktienantheile ; 

6.  die  Bestimmung,  dass  ein  Au&ichtsrath  von  mindestens  drei  Mit- 
gliedern aas  der  Zahl  der  Kommanditisten  darch  Wahl  derselben  bestellt 
werden  müsse; 

7.  die  Form,  in  welcher  die  Zusammenberufong  der  Generalversanmüang 
der  Kommanditisten  geschieht; 

8.  die  Form,  in  welcher  die  von  der  Gesellschaft  ausgehenden  Bekannt- 
machungen erfolgen,  sowie  die  öffentlichen  Blätter,  in  welche  dieselben  auf- 
zunehmen sind. 

Die  Firma  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  muss  den  Namen  we- 
nigstens eines  persönlich  haftenden  Gesellschafters  mit  einem  das  Gesellschafts- 
verhältniss  andeutenden  Zusätze  enthalten  (Art.  17).  £s  ist  zulässig  der  Firma 
Zusätze  beizufügen,  welche  zur  näheren  Bezeichnung  des  Geschäftes  dienen 
(Art.  16).  In  der  Praxis  hat  sich  der  Zusatz  zur  Hauptsache  gestaltet,  indem 
die  Firmen  überwiegend  mit  einer  dem  Gegenstande  des  Unternehmens  ent- 
lehnten Bezeichnung  beginnen  und  dann  den  Nachsatz,  4en  Namen  des  Kom- 
plementars enthalten.^) 

Materiell  wichtig  ist  die  Feststellung  der  Beitragspflicht  des  Komplementars. 
Eine  Präsumtion  für  den  Maassstab  der  Partizipation  des  Komplementars  am 
Eigenthum  und  am  Gewinn  und  Verlust  des  Unternehmens  besteht  nicht;  eben- 
sowenig aber  auch  eine  Beschränkung  der  Vertragsfreiheit  in  diesem  Punkte. 
Die  Abrede,  dass  der  Komplementär  nur  seine  Thätigkeit  einlegen  und  dafür 
einen  festen  Gehalt  nebst  einen  Antheil  vom  Reingewinn  erhalten  solle,  ist 
ebenso  wenig  zulässig  wie  die  Abrede,  dass  der  Komplementär  sein  ganzes  Ver- 
mögen oder  einen  Antheil  seines  Vermögens  für  die  Zwecke  der  Gesellschaft 
kontribuiren  solle  oder,  dass  seine  Kapitalbetheiligung  auf  eine  bestimmte  An- 
zahl von  Aktien  beschränkt  sein  soll.  Letzteres  bildet  die  Regel  und  hierauf 
bezieht  sich  die  absolute  Vorschrift  des  Art.  181: 

Für  die  gesellschaftlichen  Kapitalantheile,  welche  auf  die  Einlagen  der 


^)  Keys  an  er,  Die  Erhaltung  der  Handelsgesellschaft  gegen  die  Auflösungsgründe 
des  H.G.B.  (Berlin  1879)  S.  119. 
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persönlich  haftenden  Gesellschafter,  oder  welche  denselben  als  besondere  Tor- 

theile   ansbedungen    sind,    dürfen   keine    Aktien   ausgegeben   werden;    diese 

Kapitalantheile  dürfen  von  den  persönlich  haftenden  Gesellschaftern,  solange 

die   letzteren   in    diesem   ihrem   Rechtsverhältnisse   zur  Gesellschaft  stehen, 

nicht  veräussert  werden. 

wonach  der  Mussantheil   des  Komplementars  —   der  Theil   statutarischen  des 

Kommanditaktienkapitals ,    welchen   ein   Komplementär   vertragsmässig  in  dieser 

seiner  Eigenschaft  hat  —  als  eine  unveräusserliche  Kaution  zur  Sicherheit  der 

Kommanditisten  und  Gesellschaftsgläubiger  bis  zum  Ausscheiden  des  betreffenden 

Komplementars  behandelt  wird. 

II.   Keine  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  ohne  Registrirung  (Art.  178). 
Die  Vorbedingungen  der  Registrirung  sind  im  Verhältniss  zu  der  Aktiengesellschaft 
theils   erleichtert,  theils  erschwert.     Letzteres  ist  in   sofern  der  Fall,  als  die 
Registrirung,  ohne  Unterschied  des  Gegenstandes  des  Unternehmens,  nicht  eher 
erfolgen  darf,  als  wenn  mindestens  ein  Viertheil  des  von  jeden  Kommanditisten 
(also   auch   von   den   Zwangsaktien   des   Komplementars)   gezeichneten  Betrages 
eingezahlt  ist  (Art.  177,  Nr.  2)  und  sodann  durch  die  Vorschrift  des  Art.  180. 
Wenn   ein  Gesellschafter  eine  Einlage  macht,    welche  nicht  in  baarem 
Gelde  besteht,  odet  wenn  er  sich  zu  seinen  Gunsten  besondere  Vortheile  aus- 
bedingt,   so    muss    in    einer    Generalversammlung   der   Kommanditisten    die 
Abschätzung  und  Prüfung  der  Zulässigkeit  angeordnet  und  in  einer  späteren 
Generalversammlung  die  Genehmigung  durch  Beschluss  erfolgt  sein.    Der  Be- 
schluss  wird  nach  der  Mehrheit   der  in  der  Versammlung  anwesenden  oder 
durch  Vollmacht  vertretenen  Kommanditisten  gefasst,  jedoch  muss  diese  Mehr- 
heit mindestens  ein  Viertheil  der  sämmtlichen  Kommanditisten  begreifen  und 
der  Betrag  ihrer  Antheile  zusammen  mindestens  ein  Viertheil  des  Gesammt- 
kapitals    der   Kommanditisten    darstellen.     Der  Gesellschafter,    welcher    die 
Einlage  macht  oder  sich  besondere  Vortheile  ausbedingt,  hat  bei  der  Beschlnss- 
fassung  kein  Stimmrecht. 

Ein  gegen  den  Inhalt  dieser  Bestimmung  geschlossener  Vertrag  hat  keine 
rechtliche  "Wirkung. 

Wenn  das  Kommanditkapital  blos  durch  Geldeinlagen  aufgebracht  wird,  so 
hedarf  es  für  die  Registrirung  keiner  weiteren  Zusammenberufung  der  Kom* 
manditisten  als  zum  Zweck  der  Wahl  des  Anfsichtsraths.  Die  Registrirung  erfolgt, 
wenn  mit  dem  gerichtlich  oder  materiell  verlautbarten  Statut  (Art.  174,  Abs.  2) 
dem  Registerrichter  überreicht  werden  (Art.  177): 

1.  Die  Bescheinigung,  dass  der  gesammte  Betrag  des  Kapitals  der  Kom^ 
manditisten  durch  Unterschriften  gedeckt  ist. 

2.  Die  Bescheinigung,  dass  mindestens  ein  Viertheil  des  von  jeden  Kom- 
manditisten gezeichneten  Betrages  von  ihm  eingezahlt  ist. 

3.  Dass  der  Aufsichtsrath   nach  Inhalt   des  Vertrags  in  einer  General- 
versammlung der  Kommanditisten  gewählt  ist. 

Wenn  dagegen  der  Komplementär  oder  ein  anderer  Kommanditist  auf  das 
Aktienkommanditistenkapital  eine  Einlage  macht,  welche  nicht  in  baarem  Gelde 
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besteht,  dann  bedarf  es  ausserdem  zweier  Generalversammlungen,  einer  zum 
Zweck  der  Abschätzung  und  Prüfung  der  Zulässigkeit  der  lUation  und  einer 
zweiten,  welche  auf  Grund  der  von  der  ersten  Versammlung  vorgenommenen 
Prüfung  die  Genehmigung  zu  ertheilen,  oder  zu  versagen  hat.  Mit  der  Ab- 
lehnung der  Illation,  worüber  freies  Ermessen  entscheidet,  ist  die  Gründung 
gescheitert.  Für  den  Schutz  bei  der  Illation  nicht  betheiligter  Kommanditisten 
ist  dadurch  gesorgt,  dass  a.  dem  Gesellschafter,  welcher  die  Sacheinlage  macht, 
das  Stimmrecht  versagt  ist,  und  b.  ^dass  für  die  Abstimmung  das  System  der 
Kopfzahl  mit  dem  System  des  Aktienbesitzes  kombinirt  ist :  jede  Aktie  gewährt 
zwar  eine  Stimme,  aber  als  Majoritätsbeschluss  gut  nicht  schon,  wenn  sich  die 
Mehrheit  aller  Aktien  für  die  Genehmigung  der  Illation  ausgesprochen  hat, 
sondern  der  Beschlnss  muss  von  der  Mehrheit  der  in  der  Versammlung  an- 
wesenden oder  durch  Vollmacht  vertretenen  Stimmberechtigten  geschehen  sein 
und  diese  Mehrheit  muss  ausserdem  noch  ein  Viertheil  der  sämmtlichen  Kom- 
manditisten begreifen  und  endlich  noch  mindestens  ein  Viertheil  des  Aktien- 
kommanditistenkapitals  repräsentiren.  Durch  die  für  den  gleichen  Fall  der 
Aktiengesellschaft,  Art.  200  b,  nicht  gezogene  Konsequenz  des  Schlusssatzes  des 
Art.  180 

Ein  gegen  den  Inhalt  dieser  Bestimmung  geschlossener  Vertrag  hat  keine 
rechtliche  Wirkung, 
ist  die  Erfüllung  der  im  Art.  180  vorgeschriebenen  Kautelen  nicht  blos  zur 
Vorbedingung  der  Registrirung,  sondern  auch  der  Gültigkeit  des  Vertrages  über- 
haupt gemacht,  so  dass  dergleichen  Mängel  des  Vertrages  nicht,  wie  dies  bei 
der  Aktiengesellschaft  der  Fall  ist,  durch  die  Eintragung  saniren  (§  115). 

Die  Kautelen  des  Art.  180  finden  auch  auf  den  Fall  Anwendung,  wenn 
der  Komplementär  oder  ein  anderer  Kommanditist  sich  zu  ihren  Gunsten  be- 
sondere Vortheile,  z.  B.  Bezugsrechte  auf  Aktien  späterer  Emission  ausbedingen. 
Sie  kommen  auch  femer  zur  Anwendung,  wenn  behufs  Erhöhung  des  Kom- 
manditkapitals  später  eine  Sacheinlagc  gemacht  wird;  sie  greifen  aber  nicht  in 
dem  für  die  Aktiengesellschaft  im  Art;.  209  b  hervorgehobenen  Fall  Platz,  „wenn 
Anlagen  oder  sonstige  Vermögensstücke  von  der  zu  errichtenden  Gesellschaft 
übernommen  werden  sollen^.  Die  Beschwerung  der  Kommanditgesellschaft  auf 
Aktien  mit  dergleichen  Geschäften  ist  der  Autonomie  der  Genossen  überlassen. 

III.  Die  Publizität  ist  dieselbe  wie  bei  der  Aktiengesellschaft.  Ausser 
der  Errichtung  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und  deren  Zweignieder- 
lassungen (Art.  179.  152.  153)  sind  zu  registriren  a.  alle  Veränderungen  in 
der  Person  der  Komplementare  und  Prokturisten  der  Gesellschaft  (Art  176.  199. 
129),  b«  jede  Abänderung  des  Gesellschaftsvertrages  Art.  1^J8,  wohin  im 
Art  208  auch  die  theilweise  Zurückzahlung  des  Kapitals  der  Kommanditisten 
gerechnet  wird,  c.  die  Auflösung  und  Liquidation  der  Gesellschaft  Art  301. 
202.  Die  Anmeldung  zur  Eintragung  der  Gesellschaft  selbst  und  deren  Zweig- 
niederlassungen muss  von  sämmtlichen  Komplementaren  vorgenommen  werden 
(Art.  177.  179).    Zur   Herbeiführung  der  Eintragung  der    von    der  General- 
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versammlang  beschlossenen  registerpflichtigen  Thatsachen,')  bei  welchen  es  nicht 
wie  z.  B.  bei  einer  Yer&nderang  in  der  Person  des  Komplementärs  einer  Mit- 
wirkung des  letzteren  bedarf,  ist  der  Aufsichtsrath  allein  kompetent  (Art.  186, 
Abs.  2). 

In  Betreff  der  fQr  die  Errichtong  der  Geseilschaft  vorgeschriebenen  Yer- 
{^ffentlichong  darch  die  Gerichtsblätter,  findet  insofern  ein  Unterschied  gegen 
die  Aktiengesellschaft  statt,  als  der  Gegenstand  des  Unternehmens,  die  Zeit- 
dauer and  die  Höhe  des  Gesammtnntemehmangskapitals  der  Kommanditgesell- 
schaft auf  Aktien  nicht  mit  veröffentlicht  werden  (§  120).  Der  betreffende 
Zeitungsauszug  braucht  nur  zu  enthalten  1.  das  Datum  des  Vertrages,  2.  den 
Namen,  Vornamen,  Stand  und  Wohnort  jedes  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafters, B.  die  Firma  der  Gesellschaft  und  den  Ort,  wo  sie  ihren  Sitz  hat, 
4.  die  Zahl  und  den  Betrag  der  Aktien  und  Aktienantheile,  5.  die  Form,  in 
welcher  die  von  der  Gesellschaft  ausgehenden  Bekanntmachungen  erfolgen,  sowie 
die  öffentlichen  Blätter,  in  welcher  dieselben  aufzunehmen  sind,  6.  die  soge- 
nannte Austrittsklausel  (§  136). 

IV.  Die  Organisation  ist,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft:  Komplementär 
als  Vorstand;  Aufsichtsrath,  Generalversammlung,  Universalversammlung,  System 
der  Einzelssphäre  und  Kollektivssphäre  des  Kommanditaktionärs.  Eigenartig 
ist  nur  das  Rechtsverhältniss  des  Komplementars. 

1.  Der  Vorstand  der  Aktiengesellschaft  steht  ausserhalb  des  zwischen  den 
Aktionären  geschlossenen  Sozietätsvertrages.  Seine  Beziehungen  nach  innen  be- 
ruhen auf  den  zwischen  ihn  und  der  Gesammtheit  geschlossenen  Anstellungs- 
vertrage nach  aussen  hin  auf  seiner  gesetzlichen  Verkehrsvollmacht.  Zwischen 
ihm  und  dem  Einzelaktionär  bestehen  weder  Sonderrechte  noch  Sonderpflichten. 
Das  berechtigte  und  verpflichtete  Subjekt  ans  dem  Anstellungsvertrage  ist  dem 
Vorstand  gegenüber  zwar  die  Summe  der  jeweiligen  Aktionäre,  jeder  nach  seinem 
Gesellschaftsantheil ,  doch  nur  so,  dass  jeder  daraus  nicht  selbständig  fOr  sich, 
sondern  nur  in  Gemeinschaft  mit  allen  anderen  „alle  insgesammt  und  nicht 
besonders^  berechtigt  und  verpflichtet  sind.  Die  Gehalts-  und  Entschädigungs- 
ansprüche des  Vorstandes  können  nicht  gegen  den  Einzelaktionär,  sondern  nur 
gegen  die  Gesammtheit  zur  Befriedigung  aus  dem  Gesellschaftsvermögen  ver- 
folgt werden  und  dasselbe  gilt  umgekehrt  wegen  der  Regressansprüche  aus  der 
Geschäftsführung  des  Vorstandes.  Wenn  dem  Vorstand  neben  seiner  Vertretung 
nach  aussen  auch  noch  aus  praktischen  Gründen:  Herstellung  der  Einheit 
der  Verwaltung,  die  Wahrnehmung  mancher  inneren  Gesellschaftsrechte  obliegt,  so 
fungirt  der  Vorstand  hierbei  überall  als  unparteiischer  Repräsentant  der 
Aktionäre  und  nicht  aus  eigenem  Recht.  Bei  der  Kommanditgesellschaft  auf 
Aktien,  stehen  sich  dagegen  von  Anfang  an  und  während  der  Dauer  des  ganzen  Ver- 
hältnisses zwei,  kraft  eigenen  Rechts,  gleichberechtigte  Gewalten  gQuenüber:  der 
Komplementär  und  das  Konsortium  der  Kommanditaktionäre.    Der  Gesellschafts- 


')  Zolässigkeit  der  Prokuristen  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien,  anerkannt  in 
VIl  414  vom  2.  November  1872,  XIX  S.  69,  70,  vom  15.  Februar  1873. 
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vertrag  entsteht  erst,  nach  dem  sich  die  Eonsorten  anter  einander  und  sodann 
mit  dem  Komplementär  geeinigt  haben.  Gegenstand  des  Konsortialsvertrages  ist 
nicht  der  gemeinschaftliche  Betrieb  von  Geschäften,  sondern  die  Abschliessong 
des  hierza  führenden  Vertrages  mit  dem  Komplementär  and  die  Haitang  der 
hierdurch  gegrtkndeten  Gemeinschaft  nach  Maassgabe  der  getroffenen  Abreden. 
Aaf  Grand  des  Konsortialvertrages  kann  jeder  Konsorte  seine  Znlassang  zam 
Mitabschlass  des  Vertrages,  d.  h.  seine  Anerkennung  als  Zeichner  and  nach 
erfolgter  Znlassang  die  fortdauernde  Anerkennung  der  ihm  im  Konsortial- 
verträge eingeräumten  Rechte,  zwar  nicht  inviduell  von  jeden  Konsorten,  abei* 
doch  von  der  Gesammtheit  derselben  beanspruchen.  Durch  den  Hinzutritt  des 
Komplementars  und  die  alsdann  stattfindende  Registrirung,  verwächst  der  Kon- 
sortialvertrag mit  dem  Gesellschaftsvertrage,  und  bildet  mit  dem  die  besonderen 
Rechte  and  Pflichten  des  Komplementars  bildenden  Theil  des  Gesellschafts- 
vertrages das  vertragliche  Gesetz,  sowohl  für  das  Verhältniss  der  beiden  kon* 
trahirenden  Theile  —  Komplementär  und  Konsortium  der  Kommanditaktionäre  — 
als  für  die  Beziehungen  der  Kommanditaktionäre  unter  einander.  Das  Kon- 
sortium der  Aktionäre  bleibt  daneben  bestehen  und  schiebt  sich,  sowie  der  Ver- 
band bei  der  Aktiengesellschaft  in  das  Verhältniss  des  einzelnen  Kommanditaktionär 
zu  dessen  Genossen  und  dem  Komplementär,  ein.  Auch  hier  wird  die  Kon- 
struktion der  betreffenden  Rechtsverhältnisse  wesentlich  erleichtert,  wenn  man 
sich  die  Vielheit  der  Kommanditaktionäre  als  eine  juristische  Einheit  vorstellt. 
So  stehen  Komplementär  und  die  einzelnen  Kommanditaktionäre  in  einem  dop- 
pelten Vertragsverhältniss  einmal  unmittelbar  unter  einander  und  sodann  jeder 
mit  dem  Konsortium. 

Die  Promesse  zur  Leistung  der  positiven  und  negativen  dem  passiven  Theil 
der  Aktionärschaft  ausmachenden  Theil  der  Pflichten  (Einlage  und  Zweck- 
setzung §  14)  wird  von  jedem  Kommanditaktionär  au  das  Konsortium  und  den 
Komplementär  gemeinsam  ertheilt  und  zwar  so,  dass  letzterer  zur  selbständigen 
Einziehung  der  Einlagen  und  zur  Verfügung  ttber  das  Gesellschaft^vermögen  auf 
Grund  des  Vertrages  und  nach  Maassgabe  desselben  befugt  ist.  Als  Preis 
seiner  Opfer  empfängt  der  Kommanditaktionär  die  Zusicherung  der  Anerkennung 
seiner  Sonderrechte  sowohl  von  dem'  Komplementär  als  vom  Konsortium,  so 
zwar,  dass  jede  Verletzung  der  Sonderrechte  von  dem  schuldigen  Urheber 
der  Verletzung  (beide  Gewalten,  oder  das  Konsortium,  oder  nur  der  Kom- 
plementär), auf  dessen  Kosten  beseitigt  werden  muss.  Der  Umfang  der 
Invidual-  und  Konsortialrechte  des  Einzelnen  entspricht  den  Sonder-  und 
Kollektivrechten  des  Aktionärs  (§  14.  15).  Die  Wahrnehmung  der  Kollektiv- 
rechte des  einzelnen  Kommanditaktionärs  erfolgt  in  der  Generalversamm- 
lung, oder  durch  den  Aufsichtsrath,  oder  behufs  Führung  von  Prozessen 
gegen  Komplementär  und  Aufsichtsrath  durch  in  der  Generalversammlung  bzw. 
vom  Handelsgericht  gewählte  Bevollmächtigte  nach  den  für  die  Aktiengesellschaft 
dargestellten  Regeln  (§§  120—122).  Alle  Rechte  und  Pflichten  des  Komple- 
mentars sind  Sozietätsrechte  und  Sozietätspflichten ,  gleich  denen  eines  firmiren- 
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den  offenen  HandelBgesellschafters.  ^)  Er  haftet  —  mehrere  Eomplimentare  soli- 
darisch —  persönlich  und  mit  dem  ganzen  Vermögen,  nicht  nur  für  die  Gresell- 
fichaftsschnlden,  sondern  anch  für  die  Erfüllung  sämmtlicher  Sozietätspflichten  (Ge- 
schäftsführung culpa  in  abstasta  Art.  94,  Regressansprüche),  dem  Konsortium 
und  wegen  invidueller  Verletzung  der  Sonderrechte  (z.  B.  ZQgerong  bei  der 
Auskehrung  der  zur  Auszahlung  angewiesenen  Dividende  (R.O.H.G.  XXIV,  166 
vom  25.  Juni  1878)  dem  verletzten  Kommanditaktionär  und  zwar  nach  Wahl  der 
Kläger  in  den  Gerichtsstand  der  Verwaltung  §  22.  23  des  CP.O.  oder  seinen 
|)ersönlichen  Gerichtsstande  (R.O.H.G.  XXIV,  S.  166).  Im  Fall  des  Konkurses 
der  Gesellschaft  treffen  ihn  die  nachtheiligen  Folgen  desselben  gleich  den  firmiren- 
den  offenen  Handelsgesellschafter  (§  14  d.  K.O.).  Als  firmirender  Gesellschafter 
gebührt  ihm  die  alleinige  Vertretung  der  Gesellschaft  nach  aussen,  wobei  er 
sich  der  Hülfe  von  Prokuristen  und  Bevollmächtigten,  die  er  auch  aus  dem 
Kreise  der  Kommanditisten  wählen  kann,  bedienen  darf. 

Artikel  196. 
Die  Gesellschaft  wird  durch  die  persönlich  haftenden  G^esellscfaafter  be- 
rechtigt und  verpflichtet,  sie  wird  durch  dieselben  vor  Gericht  vertreten,  zur 
Behändigung  von  Vorladungen  und  anderen  Zustellungen  an  die  (Gesellschaft 
genügt  es,  wenn  dieselbe  an  einen  der  zur  Vertretung  befugten  Gesellschafter 
geschieht. 
Die  Bestimmung  des  Art  167  „Ein  Kommanditist,  welcher  fttr  die  Gesell- 
Schaft  Geschäfte  schliesst,  ohne  ausdrücklich  zu  erklären,  dass  er  nur  als  Pro- 
kurist  oder  Bevollmächtiger   handle,   ist  ans  diesen  Geschäften  gleich  einen 
persönlich   haftenden   Gesellschafter   verpflichtet"    findet   bei   der  Kommanditr 
gesellschaft  auf  Aktien  keine  Anwendung. 

Bei  den  inneren  Gesellschaftsangelegenheiten  —  Kontrole,  Theibiahme  aa 
der  Verwaltung  und  Geschäftsführung,  Gehalts-  und  Entschädigungsaüsprüche 
des  Komplementars  —  steht  ihm  das  Konsortium  der  Kommanditaktionäre  als 
ein  vertraglich  unter  einander  geeinigter  Verband  gegenüber  und  zwar  nicht  als 
Alleinherr,  sondern  nur  als  Mitherr,  als  Vertragskontrahent.  Jeder  der  beiden 
Geschäftsherrn  ist  innerhalb  seiner  Sphäre  berechtigt,  Eingriffe  zurückzuweisea. 
Die  begründeten  Bechtsbeziehnngen  können  nicht  anders,  wie  Verträge  über- 
haupt und  Sozietätsverträge  insbesondere  aufgehoben  und  abgeändert  werden^ 
also  mutuo  consensu,  oder  wenn  einer  der  Fälle  vorliegt,  wo  man  selbst  wider 
deinen  Willen  sich  dem  Willen  der  Mitkontrahenten  zu  unterwerfen  gezwungen  ist 


'**)  K.O.H.G.  Xni.  219.  vom  9.  Mai  1874  daselbst  ist  ausgef&hrtf  dass  die  Stipulation  eines 
festen  Gehaltes  nicht  dem  Stempel  für  Dienstverträge  unterliegt,  weil  der  persönlich  haftende 
Gesellschafter  seine  Berechtigung  zur  GeschäftsftÜirang  schon  aus  dem  Gebets  herleitet 
und  es  keines  besonderen  Dienstvertrages  oder  besonderen  Mandates  bedarf,  um  ihm  die- 
selben zu  übertragen,  wesshalb  auch  die  Bestimmung  der  besonderen  Vortheile,  die  ihm 
daftlr  gewährt  werden,  dass  er  seine  Thätigkeit  den  Geschäften  der  Gesellschait  widmet, 
in  der  Natur  des  Gesellschaftsvertrages  selbst  begründet  erscheint,  woraus  wiederum  folge, 
dass  er  seine  Gehaltsforderung  nur  den  Mitgesellschaftem  den  Gläubigem  gegenüber  zur 
Geltung  bringen  könne. 
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Der  Komplementär  ist  nicht  wie  der  Vorstand  der  Aktiengesellschaft  widerr. 
ruf har  and  ,  absetzbar.  Er  kann  seine  Stellung  selbst  dem  einstimmig  ausge? 
sprochenen  Willen  des  Konsortiums  gegenüber  behaupten,  es  sei  denn,  dass  einer 
der  Fälle  vorliegt,  wo  sich  ein  firmirender  Gesellschafter  nach  den  Grundsätzen 
des  Gesellschaftsrechts  eine  Kündigung  oder  eine  Ausschliessung  aus  der  Ge- 
sellschaft gefallen  lassen  muss.  ^) 

Diese  theoretisch  dem  Komplementär  angewiesenen  Stellung  ist  im  Ver- 
kehr nur  haltbar,  wenn  derselbe  eine  kreditwürdige,  dem  Publikum  und  dem 
Konsortium  imponirende  Persönlichkeit  ist.  Wo  dies  thatsächlich  nicht  der  Fall 
ist,  wo  also  die  Form  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien,  nicht  wegen  des 
Vortheils  des  Pcrsonalkredites  des  Komplementars,  sondern  aus  anderen  prak- 
tischen Gründen  gewählt  ist,  wenn  also  der  Schwerpunkt  in  dem  Aktien- 
kommanditkapital  ruht,  ändert  sich  naturgemäss  die  Stellung  des  Komplemen- 
tars. Sein  Einfluss  und  seine  Machtstellung  werden  geringer.  Er  hört  auf 
dominirender  Geschäftsherr  zu  sein  und  wird  auf  das  Niveau  des  Vorstandes 
der  Gesellschaft  als  erster  Beamter  herabgedrückt.  Das  Recht  hat  diese  Ver- 
kehrserscheinung theils  durch  die  Zulässigkeit  der  sog.  Austrittsklausel  (§  136) 
sowie  dadurch  sanktionirt,  dass  die  Normirung  des  Verhältnisses  des  Komple- 
mentars zu  dem  Konsortium  der  Kommanditisten  der  Privatautonomie  der  Ge- 
nossen überlassen  ist.  Statutarische  Bestimmungen  kraft  deren  der  Komplementär, 
den  Instruktionen  und  Beschlüssen  des  Konsortiums  und  dessen  Vertreter  zu 
gehorchen  hat,  femer,  dass  er  jederzeit  abgesetzt  oder  widerrufen  werden  kann, 
ja  auch  die  Vollmacht  für  den  Aafsichtsrath,  die  Abmeldung  eines  ausgeschlossenen 
Komplementärs  beim  Handelsregister  in  Antrag  zu  bringen,  sind  zulässig.  Manche 
Statuten  enthalten  sogar  die  Bestimmung,  wonach  die  ersten  persönlichen  Ge- 
sellschafter, von  der  ersten  Generalversammlung  auf  Vorschlag  des  Grtlndungs- 
komites  gewählt  werden  sollen.^) 

2.  Der  Aufsichtsrath  ^)  ist  nicht,  .wie  bei  der  Aktiengesellschaft,  Vertreter 
der  ganzen  Gesellschaft,  sondern  nur  Vertreter  des  Konsortiums  der  Kommandit- 
aktionäre sowohl  dem  Komplementär  als  den  einzelnen  Konsorten  gegenüber. 
Ihm  ist  vom  Gesetz  die  Ausführung  der  Bescl^üsse  der  Generalversammlung 
der  Kommanditisten  sowie  das  Mitrecht  zur  Berufung  der  Greneralversammlung 


*)  R.O.H.G.  XVIII.  S.  394.  vom  25.  Juni  1875.  Auf  die  Klage  eines  aus  ungenügendem 
Grunde  entlassenen  Komplementars  ist  in  allen  Instanzen  erkannt,  dass  der  Entlassungs- 
beschluBS  für  wirkungslos  zu  erachten,  und  dass  die  Beklagten  (der  zweite  Komplementär 
und  die  Aktionäre  der  Gesellschaft)  schuldig,  den  mit  dem  Kläger  geschlossenen  Gesell- 
sehaftsvertrag  zu  erfüllen. 

^)  Vgl.  Keyssner,  Die  Erhaltung  der  Handelsgesellschaft,  S.  95—100. 

')  Vgl.  über  die  Unregelmässigkeiten  bei  der  Auäichtsrathswahl  R.O.H.G.  VII.  341  vom 
26.  Oktober  1872:  Der  statutenm&ssig  zur  Kigenschaft  als  Aufsichtsrath  nothwendige 
Aktienbesitz  ist  kein  nothwendiges  Erfordemiss  zur  Zeit  der  Wahl  und  R.O.H.G.  XIV.  309 
vom  3.  Oktober  1874 :  Kooptation  ist  nur  zulässig,  soweit  dies  Recht  dem  Aufsichtsrath 
statutenmässig  eingeräumt  ist  und  die  von  einem  nicht  gehörig  gewählten  Aufsichtsrath 
beschlossenen  Einzahlungen  sind  als  dem  Aktionär  gegenüber  ungültige  und  denselben 
nicht  zur  Einzahlung  verpflichtenden  Willenserklärung  zu  erachten. 
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fibertragen  (Art.  186.  187),  ,,die  Beschlüsse  der  Generalversammlong  werden 
durch  den  Aufsichtsrath  aosgeführt,  wenn  nicht  im  Gesellschaftsvertrag  ein  an- 
deres bestimmt  ist  Die  Oeneralyersammlnng  der  Kommanditisten  wird  dnreh 
die  persönlich  haftenden  Gesellschafter  oder  durch  den  Anfsichtsrath  berufen, 
sofern  nicht  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  auch  andere  Personen  dazu  befugt 
sind/  Der  Komplementär  ist  schuldig,  dem  Anfsichtsrath  als  Vertreter  des 
Konsortiums  der  Kommanditisten  in  den  ersten  sechs  Monaten  jeden  Geschäfts- 
jahres eine  Bilanz  des  verflossenen  Geschäftsjahres  vorzulegen  (Art  185). 

8.  Das  Konsortium  der  Kommanditaktionäre  ist  zur  Wahrnehmung  der 
ihm  gesetzlich  und  statutarisch  beigelegten  Gerechtsame  als  Majoritätsverband 
nach  dem  System  der  Generalversammlung  (§  14)  organisirt.  Der  Ausspruch 
der  Generalversammlung  enthält  nur  den  Willeu  des  Konsortiums  und  nicht  der 
Gesellschaft  als  solcher.  Die  Eigenschaft  als  Gesellschaftswille  erhält  der  Ge- 
neralversammlungsbeschluss  erst  durch  die  Genehmigung  des  Komplementars,  die 
auch  im  Voraus  im  Statut  erklärt  sein  kann.  Ohne  solche  Zustimmung  des 
Komplementars  kann  kein  Wort  des  Statuts  geändert,  es  kann  das  Gesellschafts- 
kapital weder  erhöht  noch  reduzirt  werden. 

Zu  dieser  Beschränkung  der  Kompetenz  der  Generalversammlung  durch  die 
Yertragsrechte  des  Komplementars  treten  auch  die  für  die  Aktiengesellschaft 
bestehenden  Schranken  wegen  der  Rücksicht  auf  die  inviduellen  Rechte  des 
Kommanditaktionärs. 

Artikel  190. 
Soweit  nicht  der  Gesellschaftsvertrag  ein  Anderes  bestimmt,  werden  die 
Beschlüsse  der  Generalversammlung  der  Kommanditisten  mit  einfacher  Stimmen- 
mehrheit gefasst  und  jede  Aktie  gewährt  dem  Inhaber  eine  Stimme. 

Artikel  186. 
Die  Rechte,  welche  den  Kommanditisten  den  persönlich  haftenden  Ge- 
sellschaftern nach  dem  Gesellschaftsvertrage  oder  nach  den  Bestimmungen  des 
vorigen  Abschnitts  in  Beziehung  auf  die  Führung  der  Geschäfte  die  Einsicht 
und  Prüfung  der  Bilanz,  die  Bestimmung  der  Gewinnvertheilung ,  die  Auf- 
lösung oder  Kündigung  der  Gesellschaft  und  die  Befugniss,  das  Ausscheiden 
eines  persönlich  haftenden  Gesellschafters  zu  verlangen,  zustehen^  werden  von 
der  Gesammtheit  der  Kommanditisten  in  der  Generalversammlung  ausgeübt 

Artikel  198. 
Jede  Abänderung  des  Gesellschaftsvertrages  bedarf  zu  ihrer  Gültigkeit 
der  notariellen  oder  gerichtlichen  Abfassung. 

Der  abändernde  Vertrag  muss  in  gleicher  Weise  wie  der  ursprüngliche 
Vertrag  in  das  Handelsregister  eingetragen  und  im  Auszuge  veröffentlicht 
werden  (Art  176.  179). 

Der  abändernde  Vertrag  hat  keine  rechtliche  Wirkung,  bevor  derselbe 
bei  dem  Handelsgericht,  in  dessen  Bezirk  die  Gesellschaft  ihren  Sitz  hat,  in 
das  Handelsregister  eingetragen  ist. 

Die  Abänderung  des  Gegenstandes  der  Unternehmung  (z.  B,  Verwandlung 
eines    Pferdeeisenbahnuntemehmens    in    ein   Bankgeschäft)   enthält   eine   (still- 
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schweigende)  Nengrttndang,  während  die  fftr  die  Kommanditgesellschaft  auf 
Aktien,  im  Gesetz  nicht  besonders  ausgezeichnete  Fnsion  die  Abschliessung  eines 
neuen  Gesellschaftsvertrages  mit  anderen  Komplementaren  and  anderen  Kom- 
manditisten in  sich  schliesst.  Beide  Maassregeln  erheischen  daher  Einstimmig- 
keit aller  Komplementare  und  Kommanditisten,  wenn  das  Statut  nicht  etwas 
anderes  bestimmt. 

y.  Das  Yermögen  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  steht  im  Mit- 
eigenthum  des  Komplementars  und  des  Konsortiums  der  Kommanditaktionäre. 
Durch  die  Firma  und  die  Handelsbücher  erhält  es  seine  äussere  Abgeschlossen- 
heit. Es  besitzt  insofern  die  Untheilbarkeit  des  Aktiengesellschaftsvermögens, 
als  es  gleich  demselben  gegen  vorzeitige  Zerstörung  durch  den  Sonderwillen  der 
einzelnen  Miteigenthtkmer  und  deren  Privatgläubiger  sowie  gegen  Yerändemngen 
in  der  Person  der  Kommanditisten  geschützt  ist  Die  Einlagen  dürfen  den 
Kommanditisten,  solange  die  Gesellschaft  besteht,  nicht  zurückbezahlt  werden, 
Art.  197,  Abs.  1.  Der  Tod,  die  Konkurseröffnung  oder  die  Entmündnng  des 
Kommanditisten  gewähren  keinem  Theil,  das  Recht  der  Kündigung  oder  des 
Ausschlusses  (Art.  200),  das  Kündigungsrecht  des  Kommanditisten  ist  ein 
Kollektivrecht,  welches  nicht  von  dem  einzelnen  Theilnehmer,  sondern  nur  von 
dem  Konsortium  im  Wege  der  Generalversammlung  als  Auflösungsbeschluss  aus- 
geübt werden  kann.  Den  Privatgläubigem  gegenüber  haben  Komplementär  und 
Kommanditisten  das  dem  Aktionär  bewilligte  privilegirte  Absonderungsrecht 
(Art  200).  Die  Theilung  des  Vermögens  trifft  daher  bei  der  Kommanditgesell- 
schaft regelmässig  mit  der  Auflösung  zusammen.  In  dem  Falle  jedoch,  wo  einer 
von  mehreren  Komplementaren  unter  Fortdauer  der  Gesellschaft  ausscheidet, 
wird  eine  partielle  Theilung  oder  Abschichtung  des  ausscheidenden  Komple- 
mentars vorkommen  können.  Diese  Eventualität  wird  aber  nur  dann  eintreten, 
wenn  die  Betheiligung  des  Komplementars  nicht  auf  die  von  ihm  gezeichneten 
oder  erworbenen  Aktien  beschränkt  ist,  wenn  derselbe  also  ausserhalb  des 
Kommanditaktienkapitals  stehende  Yermögenseinlagen  gemacht  hat. 

VI.  Die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  hat  kein  Grundkapital  im  Sinne 
der  Aktiengesellschaft,  weil  es,  wenn  auch  ungebräuchlich,  so  doch  rechtlich 
zulässig  ist,  dass  der  Kompl^nentar  ausser  den  von  dem  Aktienkommanditkapital 
genommenen  Aktien  noch  weitere  Yermögenseinlagen  mit  dem  Hecht  des  Mit- 
eigenthums  zu  dem  Gesellschaftsfond  kontribniren  darf.  Das  Gesetz  spricht 
daher  auch  nur  von  einem  Kapital  der  Kommanditisten,  welches  in  Aktien- 
antheile  zerlegt  werden  kann.  Es  wird  deswegen  auch  die  Höhe  des  Grund- 
kapitals nicht  publizirt  und  die  Angabe  desselben  auch  nicht  als  Erfordemiss 
des  Gesellschaftsvertrages  im  Art.  175  aufgestellt.  Das  Publikum  erfährt  nur 
die  Höhe  des  Kommanditkapitals  sowie  die  Zahl  und  den  Betrag  der  Aktien. 
Die  Sorge  des  Gesetzes  ist  nur  darauf  gerichtet,  dass  das  thatsächlich  von  dem 
Komplementär  und  von  dem  Kommanditisten  eingeschlossene  Kommanditkapital 
während  der  Dauer  des  Unternehmens  als  Kredit-  und  Operationsbasis  zusammen 
bleibt.  Zur  Erreichung  dieses  Zweckes  ist  von  den  dem  Aktionär  bewilligten 
Abschwächungen    der  beschränkten  Beitrags-   und  Haftpflicht  (§  16)  nur   die 
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Eine  stehen  geblieben,  dass  die  Kommanditisten  nicht  verpflichtet  sind,  die 
in  gutem  Glanben  gezogenen,  wenn  auch  fiktiven,  Dividenden  zurückzuzahlen 
(Art.  197).  Im  Uebrigen  ist  das  System  der  beschränkten  Beitrags-  und  Haft* 
pflicht,  wie  bei  der  einfachen  Kommanditgesellschaft  streng  durchgeführt: 
1.  Jeder  Kommanditist  muss  die  von  ihm  gezeichnete  Einlage  voll  einzahlen, 
er  kann  von  dieser  Verbindlichkeit  nicht  liberirt  werden,  auch  der  von  der 
Gesellschaft  genehmigte  Verkauf  seines  Antheils  bewirkt  keine  Befreiung,  die 
Gesellschaft  und  die  Gläubiger  erhalten  unter  Umständen  noch  einen  zweiten 
Mitverpflichteten:  „so  lange  der  Betrag  einer  Aktie  nicht  vollständig  eingezahlt 
ist,  bleibt  der  ursprüngliche  Zeichner  zur  Einzahlung  des  Rückstandes  an  die 
Gesellschaft  verpflichtet;  die  Gesellschaft  kann  ihn  dieser  Verbindlichkeit  nicht 
entlassen.^  Auch  die  Kaduzirung  der  Aktien  kann  den  Gläubigem  gegenüber 
die  vom  Gesetz  ganz  absolut  verbotene  Befreiung  nicht  bewirken.  2.  Das 
Kommanditkapital  ist  stets  voll  zu  erhalten,  nur  der  bilanzmässig  erzielte  Rein- 
gewinn darf  alljährlich  als  Dividende  vertheilt  werden.  Die  Vertheilung  von 
Zinsen  oder  Bauzinsen  ist  ebenso  unzulässig  wie  die  Vertheilung  von  Dividenden 
vor  Wiederergänzung  der  durch  Verlust  eingetretenen  Verminderung  des  Kom- 
manditkapitals.  3.  Die  für  die  einfache  Kommanditgesellschaft  gegebene  abso- 
lute Vorschrift:  „die  Einlage  des  Kommanditisten  kann  während  des  Bestehens 
der  Gresellschaft,  weder  ganz  noch  theilweise  zurückgezahlt  werden",  gilt  in 
voller  Schärfe  auch  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  nur  mit  der 
Modifikation  des  Artikels  203. 

Eine  theilweise  Zurückzahlung  des  Kapitals  der  Kommanditisten  kann 

nur  vermöge  einer  Abänderung  des  Gesellschaftsvertragee  erfolgen. 

Die  Zurückzahlung  kann  nur  unter  Beobachtung  derselben  Bestimmung^ 

geschehen,  welche  für  die  Vertheilung  des  Gesellschaftsvermögena  im  Falle 

der  Auflösung  maassgebend  sind  (Art  201.  202). 
Jede  auch  nur  theilweise  Rückzahlung  ist  damit  an  die  Beobachtung  der 
Kautelen  für  die  Schlussvertheilung  des  Vermögens  geknüpft  und  zwar  ohne 
Unterschied,  ob  die  Zurückzahlung  an  alle  Kommanditisten  geschieht  oder  nur 
an  Einzelne  durch  Ankauf  von  Aktien  zum  Zweck  der  Amortisation.  Die 
Amortisation  ist  unbeschränkt  zulässig,  aber  nur  aus  dem  Reingewinn.  Jede 
Herabsetzung  des  Kommanditkapitals  ist,  weil  damit  eine  Befreiung  der  ur* 
sprünglichen  Zeichner  von  der  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  vollen  Einlage 
verpflichtet,  unzulässig.  Die  Reduktion  des  Grundkapitals  im  Wege  der  Za- 
sammenlegung  der  Aktien  steht  das  Verbot  entgegen,  dass  vor  Wiederergänzung 
der  durch  Verlust  verminderten  Einlage  kein  Gewinn  vertheilt  werden  darf  und 
dies  Verbot  kann  ebenso,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft,  nur  durch  die  Beob- 
achtung der  für  die  Zurückzahlung  des  Grundkapitals  vorgeschriebenen  Kautelen 
überwunden  werden. 

VII.  Den  Gesellschaftsgläubigem  haftet  das  Gesellsdhaftsvermögen,  daneben 
das  Frivatvermögen  des  Komplementars.  Ihr  Klagrecht  gegen  den  einzelnen 
Kommanditisten  ist  während  der  Solvenz  der  Gesellschaft  ebenso  wie  bei  der 
Aktiengesellschaft  suspendirt.    Es  lebt  auf,  wenn  sie  nach  Zerstörung  der  Orga- 
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nieation  leer  ausgehen  sollen,  obschon  noch  Kommanditisten  da  sind,  welche 
ihrer  Beitrags-  und  Haftpflicht  in  dem  gesetzlich  bestimmten  Umfange  nicht 
vollständig  genügt  haben.     Durch  den 

Artikel  197 
Die  Einlagen  können  den  Kommanditisten,  so  lange  die  Cresellschaft  be- 
steht, nicht  zurückgezahlt  werden. 

Zinsen  von  bestimmter  Höhe  können  für  die  Kommanditisten  nicht  be- 
dungen noch  ausbezahlt  werden;  es  darf  nur  dasjenige  unter  sie  vertheilt 
werden,  was  sich  nach  der  jährlichen  Bilanz,  und,  wenn  im  Gresellschafts- 
vertrage  die  Innehaltung  eines  Reservekapitals  bestimmt  ist,  nach  Abzug 
desselben  als  reiner  Ueberschuss  ergiebt. 

Die  Kommanditisten   haften  für  die  Yerbindlichkeiten  der  Gesellschaft, 
wenn  nur  insoweit  sie  diesen  Bestimmungen  enl^egen  Zahlungen  von  der  Ge- 
sellschaft empfangen  haben;   sie  sind  jedoch  nicht  verpflichtet,   die  in  guten 
Glauben  bezogenen  Dividenden  zurückzuzahlen, 
ist  das  bestehende  (§   124),  in  der  Regel  erst  im  Konkurse  hervortretende 
selbständige  Klagerecht  der  Gesellschaftsglänbiger  gegen   den  einzelnen  Kom- 
manditaktionär anerkannt 

Auch  das  Dogma  der  deutschen  Praxis,  dass  die  Zeichner,  deren  an  und 
für  sich  giltigen  Zeichnungen  die  Registrirung  mit  verursacht  haben,  sich  von 
der  Pflicht  zur  Leistung  durch  Berufung  auf  nicht  in  dem  Zeichnungsschein 
enthaltenen  Nebenabreden  ^)  oder  durch  Verletzungen  der  Normativvorschriften  ^) 
befreien  können,  gilt  in  dem  für  die  Aktiengesellschaft  dargestellten  Umfange 
für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien. 

YIII.  Die  Yeränsserung  der  Betheiligung  des  Kommanditaktionärs  erfolgt 
nach  dem  System  der  Inskription  (Art.  182,  183),  weil  die  Ausstellung  von 
Inhaberaktien  verboten  ist 

Artikel  173. 
Die  Aktien  oder  Aktienantheile  müssen  auf  Namen  lauten.     Sie  müssen 
auf  einen  Betrag  von  mindestens  fünfzig  Yereinsthalem  gestellt  werden,  wenn 


'')  Bei  Gesellschaften,  welche  auf  Agentoren  in  den  in  Aussicht  genommenen  Gesch&f  s- 
gebiete  angewiesen  sind,  pflegen  die  ersten  Zeichnungen  von  Personen  gemacht  zu  werden, 
die  auf  solche  Agenturen  reflektiren;  denselben  werden  häufig  Zusicherungen  gemacht,  dass 
die  Zeichnung  nur  giltig  sein  solle,  wenn  die  Gesellschaft  die  Konzession  zum  Geschäfts- 
betriebe in  dem  betreffenden  Rechtsgebiet  erhalte,  R.O.H.G.  VH.  434  vom  9.  November  1872, 
oder  dass  die  Aktien  nor  als  Kaution  dienen  und  von  der  Gesellschaft  später  zurückerworben 
werden  sollen,  V,  415  vom  24.  April  1872  Vü,  S.  418,  vom  9,,  November  1872  XIX,  69, 
vom  15.  Jnli  1873  oder  die  Zeichnung  ist  an  die  Bedingung  der  Gewährung  gewisser  Vor- 
iheile  geknüpft,  Vil,  8.  158  vom  21.  September  1872  oder  an  die  Bedingung,  dass  die 
Gesellschaft  de'a  Zeichner  nach  Einzahlung  der  Zwang-Prozentsätze  die  Aktien  auf  sein 
Verlangen  wieder  abnehmen  und  für  ihre  Rechnung  anderweitig  unterbringen  müsse, 
Reichsger.  U.  vom  80.  Juni  1880,  II,  S.  131. 

^)  Vgl.  über  den  Einwand,  dass  das  Grundkapital  nicht  voll  gezeichnet,  dass  die 
gesetzlichen  Prozentsätze  nicht  eingezahlt,  R.O.H.G.  VII,  241  vom  19.  Oktober  1872  und 
Rdchsger.  ü.  v.  80.  Juni  1880  II,  S.  133. 
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nicht  die  Landesgesetze  nach  Maassgabe  der  besonderen  örtlichen  Bedürfnisse 
einen  geringeren  Betrag  gestatten.  Aktien  oder  Aktienantheile,  welche  anf 
Inhaber  lauten,  oder^  welche  anf  einen  geringeren  Betrag  als  den  gesetzlich  be- 
stimmten gestellt  werden,  sind  nichtig.  Die  Ausgeber  solcher  Aktien  oder 
Aktienantheile  sind  den  Besitzern  für  allen  durch  die  Ausgabe  verursachten 
Schaden  solidarisch  verhaftet. 

Die  wider  dies  Verbotsgesetz  ausgestellten  Aktienbriefe  entbehren  der 
Privilegien  des  Aktienbriefes.  £s  wird  durch  ihre  Uebertragung  Mitgliedschaft 
nicht  erworben.  Der  Geber  bleibt  Mitglied  der  Gresellschaft,  der  Nehmer  wird 
es  nicht.  Dasselbe  gilt  von  den  Aktienbriefen,  welche  dem  Verbot  des  Art.  178 
zuwider  vor  der  Registrirung  der  Gesellschaft  ausgegeben  werden,  sowie  femer 
füf  die  der  Vorschrift  des  Art  181  zuwider  ausgefertigten  Aktiendokumente 
über  den  Antheil,  welcher  dem  Komplementär  an  dem  Eommanditkapital  zusteht. 

§  136. 

C.   Die  Auflösung  der  Kommanditgesellschaft 

Die  Kommanditgesellschaft   auf  Aktien  hat  die  Auflösungsgründe  der  ein- 
fachen Kommanditgesellschaft  nur  mit  der  Maassgabe,  dass  die  dem  Kommanditisten 
selbständig  und  für  seine  Person  zustehenden  Befugnisse  die  Auflösung  der  Ge- 
sellschaft durch  Kündigung  oder  Uebweinkunft  oder  durch  Klage  auf  Ausschluss 
des  Klomplementars  herbeizuführen,  kein  Sonderrecht  des  Kommanditaktionärs, 
sondern  ein  Kollektivrecht  desselben  sind,  so  dass  zur  Ausübung  dieser  Bechte 
nur  das  Konsortium  als   solches,    und  zwar  als  Generalversammlung  befugt  ist. 
Was  die  in  der  Person  des  Komplementärs   liegenden  Auflösungsgründe 
betrifft,  so  hatte  das  Handelsgesetz  an  dem  Grundsatz  des  römischen  Rechtes 
festgehalten,  wonach  jede  Veränderung   der  Person  des  persönlich  haftenden 
Gesellschafters  die  Auflösung  der  Gesellschaft  nach  sich  zieht,  und  zwar  ohne 
dass  der  Privatautonomie  gestattet  wäre,  durch  Satzungen  des  Vertrages  hieran 
etwas  zu  ändern.    Der  betreffende  Artikel  199   des  Handelsgesetzbuchs  lautete 
das  Austreten  eines  persönlich  haftenden  Gesellschafters  in  Folge  gegen- 
seitiger Uebereinkunft  (Art   123  Ziff.  4)  ist  während   des  Bestehens  der  Ge- 
sellschaft unstatthaft 

Eine  solche  Uebereinkunft  steht  der  Auflösung  der  Gesellschaft  gleich; 
zu  derselben  bedarf  es  der  Zustimmung  einer  Generalversammlung  der 
Kommanditisten. 

Die  für  den  Fall  des  freiwilligen  oder  nothwendigen  Ausscheidens  des 
Komplementars  von  dem  Konsortium  der  Kommanditisten  von  den  übrigen 
Komplementaren  gewollte  und  beschlossene  Fortsetzung  des  Unternehmens  konnte 
somit  nicht  anders  als  um  den  Preis  der  Auflösung  und  förmlichen  Neubildung  der 
Gesellschaft  erkauft  werden.  Diese  Nachtheile  und  Unznträglichkeiten  zu  denen 
noch  trat,  dass  die  Entwicklung  des  Verkehrs  im  allgemeinen  dahin  geführt 
hat,  dass  der  Komplementär  auf  das  Niveau  des  Vorstandes  einer  Aktiengesell- 
schaft (wählbar,   absetzbar,  Suspension  durch  den  Aufsichsrath)  gebracht  war, 
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bewirkte,  dass  bei  der  Lesung  der  Novelle  von  1870*)  die  für  die  oflFene 
Handelsgesellschaft  und  die  einfache  Kommanditgesellschaft  aus  Utilitätsrttck* 
sichten  —  Tendenz  des  modernen  Rechts,  betreffend  die  Erhaltung  von  einer 
Mehrheit  gehörigen  Produktionskörpem  bei  Veränderungen  der  Person  der 
Eigner  —  zur  Anwendung  gebrachten  Grundsätze  auch  auf  die  Kommanditge- 
sellschaft auf  Aktien  ausgedehnt  worden  sind.  Dem  entprechend  erhielt  der 
Art.  199  seine  jetzige  Fassung:^) 

Eine  Uebereinkunft,  durch  welche  das  Austreten  eines  oder  mehrerer 
persönlich  haftender  Gesellschafter  bestimmt  wird,  steht  der  Auflösung  der 
Gesellschaft  gleich.  Zu  derselben  bedarf  es  der  Zustimmung  einer  General« 
Versammlung  der  Kommanditisten. 

Es  kann  jedoch  durch  den  Gesellschaftsvertrag  oder  durch  einen  den- 
selben abändernden  Vertrag  (Art.  198)  bestimmt  werden,  dass  das  Austreten 
eines  oder  mehrerer  persönlich  haftender  Gesellschafter   die  Auflösung    der 
Gesellschaft  dann  nicht  zur  Folge  habe^  wenn  nicht  mindestens  noch  ein  per- 
sönlich haftender  Gesellschafter   bleibt.    In  Ansehung  der  Eintragung  in  das 
Handelsregister  finden  die  Bestimmungen  des  Art.  129  Anwendung. 
Hierdurch  ist   der  Fortbestand  des  Unternehmens  allen  Veränderungen  in 
der  Person  der  Komplementare  gegenüber  sicher  gestellt,  sobald  zweierlei  Voraus- 
setzungen vorhanden  sind:  a.  dass  nach  dem  Ausscheiden  noch  mindestens  ein 
persönlicher  Gesellschafter  und  damit  die  Figur  einer  Handelsgesellschaft  zurück- 
bleibt, b.  wenn  die  sogn.  Anstrittsklausel  im  ursprünglichen  Gesellschaftsvertrage 
oder  in  einem  Nachtrag  dazu  gewollt  ist.    Damit  der  austretende  Komplementär 
von  der  Haftung  für  die  nach  seinen  Austritt  kontrahirten  Gesellschaftsschulden 
frei  wird,  ist  sowohl  die  Begistrirung  und  Publikation   der  statutarischen  Aus- 
trittsklausel als  der  Thatsache  des  Austritts  erforderlich,  weil  sonst  der  Austritt 
gegen  einen  Dritten  nur  insofern  geltend  gemacht  werden  kann,  als  ihm  bewiesen 
wird,  dass  er  beide  Thatsachen  gekannt  habe.  ^)  Durch  die  Novelle  §  5  Art  249  a. 
ist  dieser  Begünstigung  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  eine  beschränkte 
rückwirkende  Kraft  verliehen  worden: 

Die  Bestimmungen  des  Artikels  199  des  Allgemeinen  deutschen  Handels- 
gesetzbuches, nach  der  durch  dieses  Gesetz  festgesetzten  neuen  Fassung,  finden^ 
auch  auf  diejenigen  zur  Zeit  der  Geltendmachung  des  Artikels  199  in  der  früheren 
Fassung  errichteten  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  Anwendung,  bei  welchem 
in  dem  Gesellschaftsvertrage  bestimmt  ist,  dass  das  Austreten  eines  oder  mehrerer 
persönlich  haftender  Gesellschafter  die  Auflösung  der  Gesellschaft  nicht  zur 
Folge  habe.*) 

Die  Abschichtung  des  ausscheidenden  Komplementars  erheischt  keine  Liqui- 
dation, sie  erfolgt,  wenn  der  Ausscheidende  nur  mit  Aktien  betheiligt  war,  durch 
Ausfertigung  von  Aktienbriefen  über  seine  bis  dahin  unveräusserliche  Betheiligung 

^)  Endemann,  Gesetz  vom  11.  Juni  1870  (Berlin  1870)  S.  16. 
*)  Ueber  Art  199  in  alter  und  neuer  Fassung.    Vgl.  Keyssner,  Erhaltung  der 
Handelsgesellschaft  §  12,  dessen  Aktiengesellschaft  §  14. 
^)  Endemann,  Gesetz  vom  11.  Juni  1870,  S.  19. 
*)  S.  Thöl,  Handelsr.  S.  577. 
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und  wenn  er  ausserdem  noch  Einlagen  geleistet  haben  sollte,  dnrch  Aoszahliing 
einer,  dem  Werth  seines  £xtraantheils  entsprechenden  Geldsumme  (Art.  131). 
Die  Austrittsklausel  ist  sonach  in  Betreff  der  vor  der  Novelle  von  1870  er- 
richteten Gesellschaften  nur  unter  der  doppelten  Voraussetzung  gQltig,  a.  dass 
die  Gesellschaft  unter  Herrschaft  des  Handelsgesetzbuchs  errichtet  worden  (fän- 
führungstag,  Gesetzeskraft  desselben,  verschieden  nach  dem  betreffenden  Ein- 
führungsgesetzc),  b.  dass  die  Austrittsklausel  sich  bereits  zur  Zeit  als  die  Novelle 
in  Kraft  getreten,  in  den  betreffenden  Statuten  vorgefunden  hat 

Die  Auflösung  aus  in  der  Person  der  Kommanditisten  liegenden  Gründen  ist 
nur  statthaft,  wenn  die  Generalversammlung  die  Auflösung  beschlossen  und  wenn 
dieser  Beschluss  von  dem  Komplementär  genehmigt  ist  oder  wenn  der  Komplementär 
nach  Maassgabe  des  Statutes  und  den  allgemeinen^  für  die  Handelsgesellschaft 
geltenden  Grundsätze  zur  Unterwerfung  unter  den  Beschluss  der  Generalver- 
sammlung rechtlich  gezwungen  ist.  Dies  ist  abgesehen  von  besonderen  statutarischen 
Bestimmungen  der  Fall  1)  wenn  die  Gesellschaft  auf  unbestimmte  Dauer  einge- 
gangen ist.  Die  Generalversammlung  der  Kommanditisten  ist  alsdann  jeder 
Zeit  zur  Kündigung  befugt,  sofern  nur  die  Aufkündigung  mindestens  6  Monate 
vor  Ablauf  des  Geschäftsjahres  erfolgt  (Art.  124.  200).  2)  Wenn  der 
Fall  des  Art.  125  vorliegt,  wenn  also  wichtige  Gründe  vorhanden  sind,  welche 
jedem  offenen  Handelsgesellschafter  das  Recht  geben,  die  Auflösung  der  Gesell- 
schaft vor  Ablauf  der  für  ihre  Dauer  bestimmten  Zeit  oder  bei  Gesellschaften 
von  unbestimmter  Dauer  ohne  vorgängige  sechsmonatliche  Aufkündigung  vor 
Ablauf  des  Gesellschaftsjahres  zu  verlangen  (Art.  125). 

Zu  den  sachlichen  Gründen,  aus  welchen  die  Generalversammlung  jederzeit 
zur  Fassung  des  Auflösungsbeschlusses  befugt  ist,  gehört  auch  der  Fall,  wenn 
die  Erreichung  des  gemeinsamen  Endzwecks  überhaupt  unmöglich  geworden  oder 
wenn  es  dazu  neuer  Beiträge,  also  einer  Erhöhung  des  Kommanditkapitals  bedarf. 
Wenn  die  wichtigen  Gründe  in  der  Person  des  Komplementars  liegen  (Unfähig- 
keit, Unredlichkeit,  Unzuverlässigkeit  u.  s.  w.),  so  kann  die  Generalversammlung, 
wenn  der  Komplementär  aus  einer  Mehrheit  von  Personen  besteht,  statt  der 
Auflösung  den  Ausschluss  des  Komplementars  nach  den  für  die  offene  Handels- 
gesellschaft geltenden  Grundsätzen  (Art.  126)  beschliessen  und  durchsetzen.  Der 
Komplementär  kann  dagegen  selbst,  wenn  er  aus  einer  Mehrheit  besteht,  das  Kon- 
sortium der  Kommanditisten  nicht  ausschliessen,  weil  das  Wesen  der  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien  gerade  in  dem  Element  der  Kommanditaktionäre  besteht. 
Jeder  Komplementär  kann  aber  gleich  der  Generalversammlung  der  Kommanditisten 
kündigen  und  damit  die  Auflösung  der  Kommanditgesellschaft  herbeiführen. 

Die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  wird  demgemäss  aufgelöst 

1.  durch  gegenseitige  Uebereinkunft  zwischen  Komplementär  und  der 
Generalversammlung  der  Kommanditaktionäre; 

2.  durch  die  von  Seiten  des  Komplementars  oder  der  Generalversammlung 
der  Kommanditisten  geschehene  Aufkündigung,  wenn  die  Gesellschaft  anf 
unbestimmte  Zeit  eingegangen  ist; 

3.  durch  Ablauf  der  Zeit,  auf  deren  Dauer  die  Gesellschaft  eingegangen 
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ist.  Doch  gilt  die  für  die  offene  Handelsgesellschaft  in  Artikel  128  Nr.  5 
vorgeschriebene  Regel  von  der  Zolässigkeit  der  stillschweigenden  Fort- 
setzung des  Unternehmens:  die  Gesellschaft  gilt  von  da  ab  als  auf  un- 
bestimmte Zeit  eingegangen  und  'kann  jederzeit  sechs  Monate  vor  Ablauf 
des  Geschäftsjahres  durch  den  Komplementär  oder  die  Generalversammlung 
gekündigt  werden.  Die  stillschweigende  Prolongation  ist  dadurch  ermöglicht, 
dass  die  Zeitdauer  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  nicht  publizirt  wird. 
Um  jeden  Zweifel  darüber  auszuschliessen,  ob  eine  stillschweigende  Prolonga- 
tion stattgefunden  hat  oder  nicht,  ist  im  Art.  201  hervorgehoben,  dass  die 
Registrirung  stets  geschehen  muss ,  wenn  es  der  Wille  des  Interessenten  ist, 
dass  die  Gesellschaft  durch  Ablauf  der  Zeit,  für  welche  sie  eingegangen  war, 
beendigt  wird.  Die  Streitfrage,  ob  die  stillschweigende  oder  ausdrückliche 
Prolongation  durch  die  Generalversammlung  beschlossen  werden  kann,  oder 
ob  hierzu  Einstimmigkeit  aller  Kommanditisten  gehört,  besteht  auch  für  die 
Kommanditgesellschaft  auf  Aktien. 

4.  Auflösungsbeschluss  der  Generalversammlung  oder  Rücktritt  des  Kom- 
plementars, wenn  die  Erreichung  des  Gesellschaftszwecks  unmöglich  ist  oder 
wenn  andere  wichtige  Gründe  vorhanden  sind,  welche  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  vor  Ablauf  der  vertragsmässigen  Dauer  rechtfertigen  (nach 
richterlichem  Ermessen  arbitrium  boni  viri); 

5.  durch  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  der  Gesellschaft. 
Es  gelten  die  für  die  offene  Handelsgesellschaft  vorgeschriebenen,  zur  An- 
wendung kommenden  Grundsätze.  Ein  Akkord  ist  nur  zulässig,  wenn  alle 
im  Konkurs  befangene  Komplementare  den  Vorschlag  dazu  machen  (§  200 
Deutsche  Konkurs-Ordnung) ; 

6.  der  Tod  oder  die  Entmündung  eines  Komplementars,  sowie  die  Er- 
öffiiüng  des  Konkurses  über  dessen  Vermögen  zerstören  gleichfalls  die  Ge- 
sellschaft und  zwar  ohne  Rücksicht  auf  die  stututarische  Austrittsklausel, 
wenn  nicht  eine  Mehrheit  von  Komplementaren  vorhanden  ist.  Auch  der 
Erwerb  aller  Kommanditaktien  Seitens  des  Komplementars  wirkt  auflösend, 
weil  damit  der  Begriff  der  Kommanditgesellschaft  aufgehoben  ist. 

Die  Auflösung  der  Gesellschaft  muss,  wenn  sie  nicht  in  Folge  der  Eröff- 
nung des  Konkurses  über  die  Gesellschaft  geschieht,  stets  eingetragen  werden 
(Art  201).  Die  freiwillige  Liquidation  erfolgt  wie  bei  der  Aktiengesellschaft 
und  der  Konkurs  nach  den  für  die  offene  Handelsgesellschaft  geltenden  Grund- 
sätzen (§§  198—201  der  Konkursordnung). 

Die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  wird  sonach  nicht  als  eine  Spielart 
der  Aktiengesellschaft,  sondern  als  eine  vom  Aktienprinzip  mitbeherrschte 
Kommanditgesellschaft  zu  erklären  sein. 


FI.    Die  Stille  Gesellschaft. 

Von  Herrn  Profeasor  Dr.  Lästig  la  Halle. 


§  137. 

A.    Begriff. 

I.  Das  Rechtsinstitat  der  Stillen  Gesellschaft  pflegt  heutzutage  in  Anlehnung 
an  die  Fassung  des  A.  d.  H.G.B.  Art.  250  dahin  definirt  zu  werden:  „Eine 
Stille  Gesellschaft  ist  dann  vorhanden,  wenn  sich  Jemand  an  dem  Betriebe  des 
Handelsgewerbes  eines  Anderen  mit  einer  Yermögenseinlage  gegen  Antheil  an 
Gewinn  und  Verlust  betheiligt."  *) 

Solche  Definition  kann  juristischen  Anforderungen  nicht  genügen,  gewährt 
sie  doch  kaum  die  geringste  Auskunft  über  die  juristische  Struktur  ihres  Rechts- 
institutes; mindestens  müsste  sie  noch  die  Art.  252,  I  und  265,  I  des  A.  d. 
H.G.B.  berücksichtigen,  dann  könnte  sie  etwa  lauten:  Eine  Stille  Gesell- 
schaft liegt  vor,  wenn  Jemand  (der  Stille  Gesellschafter)  einem  Anderu  (dem 
Geschäftsinhaber  oder  Komplementär)')  zur  Anlage  in  dessen  Handelsgewerbe 
Yermögensstücke  zu  Eigenthum  hingiebt,  unter  der  Gegenverpflichtnng,  ihm  einen 
bestimmten  Theil  des  Geschäftsgewinnes  zu  zahlen  und  bei  Beendigung  des  Ver- 
hältnisses den  empfangenen  Yermögenswerth,  soweit  dieser  den  ihm  in  Rechnung 
zu  stellenden  bestimmten  Theil  etwaigen  Geschäftsverlustes  übersteigt,  in  Geld 
zurückzuerstatten. 


^)  Endemann,  Lehrbuch  §  54  I. 

')  Der  Ausdrudc  Komplementär  ist  kein  glücklicher,  denn  er  bedeutet  eigentlich 
Faktor,  d.  h.  Bevollmächtigter,  Stellvertreter,  Prokurist,  also  gerade  das  Gegentheil  von 
Geschäftsinhaber.  S.  die  Definitionen  in  den  Decisiones  Rotae  Gennae  de  mercatoia 
(vgl.  oben  S.  21)  dec.  XIY  43,  in  Marp erger:  Alleseit  fertiger  Handelskorrespondent, 
Ratzeburg  1699,  S.  60  und  im  Tractatus  de  sodetate  auct  Garolo  Zanchio  (Ed.  I  Romae 
1786)  Ed.  U  Florentiae  1888  part  U  cp.  XI  Nr.  5,  28,  45.  In  diesem  Sinne  wurde 
„Complementarius''  historisch  ganz  richtig  für  den  Accomandatarius  oder  persönlich 
haftenden  Gesellschafter  in  der  soci^t^  en  commandite  gebraucht,  später  aber  von  diesem 
auf  den  Geschäftsinhaber  in  der  Stillen  Gesellschaft  übertragen.  Ygl.  Bei  er:  Allge- 
meines Handlungs-,  Kunst-,  Berg-  und  Handw^ks-Lexikon,  nach  des  Y.  Tode  heraus- 
gegeben von  Struven  (Jena  1722)  s.  v.  Gomplementarius. 
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Aber  selbst  in  dieser  Gestalt  würde  die  DeÜBition  nicht  genügen,  denn  sie 
entspräche  nor  Einer  Form  der  Stillen  Gesellschaft,  während  es  deren  eine  ganze 
Reihe  giebt. 

1.  Der  Wortlaut  des  Gesetzes  scheint  zu  verlangen,  dass  die  Yermögens- 
einlage  des  Stillen  Gesellschafters  nur  in  „körperlichen  Sachen"  besteht,  denn 
nur  sie  können ;  streng  genommen,  in  das  „Eigenthum"  des  Komplementars 
übergehen,  aber  mit  Recht  lässt  man,  den  Ausdruck  Eigenthum  in  weiterem 
Sinne  fassend,  auch  „Forderungsrechte"  ^)  zu.  Einige  behaupten  sogar,  dass  die 
Vermögenseinlage  auch  in  Arbeits-  oder  Dienstleistungen  des  Stillen  Gesell- 
schafters bestehen  könne,  aber  das  geht  meines  Erachtens  zu  weit.  Zweifellos 
ist  ein  Vertrag  des  Inhalts  zulässig,  dass  Jemand  einem  Andern  für  dessen 
Handelsgewerbe  gewisse  Dienste  leistet  und  dagegen  einen  Antheil  vom  Geschäfts- 
gewinn erhält,  ja  auch  einen  Theil  des  Geschäftsverlustes  trägt,  aber  das  wtLrde 
lediglich  auf  Grund  der  Arbeitseinlage  keine  Stille  Gesellschaft  im  Sinne  der  Artikel 
250—265  des  A.  d.  H.G.B.  sein;*)  abgesehen  von  andern  unten  zu  erwähnen- 
den historischen  Gründen  wtlrde  dagegen  schon  sprechen,  dass  hier  weder  von 
einer  „Verminderung  der  Vermögenseinlage  durch  Verlustantheil",*)  noch  von 
„Einzahlung  der  rückständigen  Einlage  in  die  Konkursmasse  bis  zu  dem  Betrage, 
welcher  zur  Deckung  seines  Antheils  am  Verlust  erforderlich  ist^,^  noch  von 
Rückzahlung  der  Einlage  (in  Geld),^)  noch  endlich  von  „Geltendmachung  des 
Einlagerestes  im  Konkurse  des  Geschäftsinhabers  durch  den  Stillen  Gesell- 
schafter als  Gläubiger"  die  Rede  sein  könnte.^)  Alles  weist  deutlich  darauf 
hin,  dass  der  Gegenstand  der  Einlage  nieht  blos  für  den  Geschäftsinhaber 
einen  TermVgenswerth  haben, ^)  sondern  bereits  in  der  Hand  des  Stillen  Ge- 
sellschalters den  Karakter  des  Kapitals  tragen  mnss.^^) 

2.  Der  Stille  Gesellschafter  braucht  dem  Geschäftsinhaber  den  Gegenstand 
der  Einlage  nicht  stets  zu  Eigenthum  zu  übergeben,  es  genügt  auch,  wenn  er 
ihm  ein  persönliches  oder  dingliches  Nntznugsreeht  bestellt.  ^^) 

3.  Da  die  Rückgabe  der  Einlage  bei  dem  Falle  2  in  natura  und  in  specie 
erfolgen  muss,  kann  von  einer  Theilnahme  des  Stillen  Gesellschafters  am  Ver- 
lust wie  sonst  nicht  die  Rede  sein;^^)  in  Wirklichkeit  ist  es  denn  auch  gar 
nicht  n9tlilg,   dass  der  StUle  Gesellsehafter  stets  neben  dem  Gewinn  noch  am 


')  S.  y.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  252  §  1,  250  §  8,  150  §  1  u.  2.  ThOl  a.  a.  0. 
§  HOL 

*)  Vgl.  oben  S.  325. 

«)H.G.B^Art  252  u.  255  H. 

«)  H.G.B.  Art.  258  ü. 

')  H.G.B.  Art.  265  L 

»)  H.G.B.  Art  258  L 

^)  Dies  allein  verlangt  v.  Hahn  a.  a.  0.  zu  Art.  150  §  1  u.  2. 

^<')  Vgl.  den  Ausdruck  „Vermögenseinlage^  in  den  Art  85,  150  u.  250  des  H.G.B.; 
femer  oben  S.  351  und  Wen  dt  oben  §  99. 

^^)  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  252  §  1,  Puchelt,  Commentar  zu  Art  150,5, 
250,  9  u.  252.  1. 

^«)  Vgl.  unten  IIL 
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Terlust  thellnimnit.  Wird  dann  Gewinn  gemacht,  so  bezieht  er  seinen  Theil 
desselben,  wenn  nicht,  nichts ;  die  Einlage  muss  ihm  unverkürzt  zurückerstattet 
werden.^*) 

4.  Eine  Stille  Gesellschaft  liegt  auch  dann  noch  vor,  wenn  der  Vertrag 
dem  Stillen  Gesellschafter  neben  dem  Antheil  am  Gewinn  noch  ein  festes  Aequl- 
valent,  einen  Zins^^)  gewährt,  gleichgiltig  ob  er  zugleich  Theilnahme  am  Ver- 
lust statuirt  oder  nicht.  Von  „festem  Zins"  oder  Zinsen  kann  man  dann  nicht 
sprechen,  wenn  dem  Stillen  Gesellschafter  statt  eines  Gewinnantheils  ein  be- 
stimmter Betrag  oder  bestimmte  Prozente  von  seiner  Einlage  unter  Verzicht- 
leistung auf  dieselben  für  den  Fall,  dass  sich  kein  genügender  Gewinn  oder 
gar  Verlust  ergeben  sollte,^*)  bedangen  sind;  hier  nimmt  der  Stille  Gesellschafter 
in  Wirklichkeit  am  Gewinn  Theil,  wenngleich  sein  Gewinnantheil  nicht  relativ 
durch  eine  Quote  des  Gesammtgewinnes ,  sondern  absolut  durch  eine  direkt 
fixirte  Summe,  oder  durch  einen  Prozentsatz  der  Einlage  bemessen  wird,  denn 
nur  wenn  der  Geschäftsherr  Gewinn  macht,  erhält  der  Stille  Gesellschafter  etwas. 

5.  Sucht  man  nach  dem  gemeinsamen  Merkmal  dieser  anerkannten  Formen 
der  Stillen  Gesellschaft,  so  kann  man  es  darin  finden,  dass  der  Stille  Gesell- 
schafter desbezüglich,  ob  und  wie  viel  er  als  Entgelt  für  die  gestattete  Kapital- 
nutzung bez.  in  Kückleistung  des  hingegebenen  Kapitals  von  dem  Geschäftsin- 
haber zu  fordern  hat,  stets  von  dessen  (periodischem  oder  schliesslichem)  Ge- 
schäftsabschluss  abhängt.  Solche  Abhängigkeit  der  Forderung  des  Stillen 
Gesellschafters  von,  Relation  zu,  oder  Interesse  an  dem  Geschäft  des  Komplementars, 
und  folgeweise  eine  Stille  Gesellschaft  liegt  auch  dann  vor,  wenn  Jemand  einem 
Kaufmann  zur  Anlage  in  dessen  Handelsgewerbe  Kapital  hingibt  gegen  feste 
Zinsen  und  unter  Theilnahme  am  Verlust.  '^ 

Eine  Stille  Gesellschaft  dürfte  man  hiernach  offenbar  nicht  mehr  annehmen, 
wenn  der  Kapital  Hingebende  weder  Gewinn  noch  feste  Zinsen  beziehen,   wohl 


^")  Nürnberger  Protokolle  S.  1085:  .  .  .  „Zulässig,  dass  der  Stille  Gesellschafter 
nach  dem  Verbältniss  seiner  Einlage  zwar  am  Gewinne,  nicht  aber  an  einem  etwaigen 
Verlust  partizipiren,  sondern  im  Falle  des  Verlustes  nur  die  Zinsen  seiner  Einlage  ent- 
behren soll."  Voigt,  Neues  Archiv  für  Handelsrecht  Bd.  H  (Hamburg  1860)  S.  426 
Nr.  5;  ßrinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts  §  56  IV.  R.O.H.G.  IX  150  ff.  u. 
XII  S.  100.  Das  kanonische  Recht  verbot  dieses  sg.  pactum  capitis  salvi;  die  Nach- 
-Wirkung  hiervon  zeigt  sich  noch  heute  in  einigen  Rechten;  s.  die  bei  Brinckmann 
a.  a.  0.  Not.  6  zitirten.    S.  das  in  Not  14  zitirte  englische  Gesetz. 

1«)  Protokolle  S.  1089  f.  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art  250  Not.  8,  255  §  3. 
Endemann,  Lehrbuch  §  54,  Text  zu  Not  33.  Vgl.  englisches  Gesetz  vom  5.  Jnli  1865 
über  die  Handelsgesellschaften  in  Z.  f.  H.R.  X  S.  124  ff.  u.  Fick  in  Z.  f.  HR.  XIII 
S.  398. 

^'^  Brinckmann  a.  a.  0.  S.  216;  Treitschke,  Die  Lehre  von  der  unbeschränkt 
obligatorischen  Gewerbegesellschaft  und  Kommanditen  (Ed.  II  1844)  S.  267. 

^«0  R.O.H.G.  IX  33  ff.  4  V»  der  Einlage  als  feste  Zinsen,  so  dass  diese  Rente  gleich 
bleibt,  mag  das  Geschäftserträgniss  ein  höheres,  geringeres,  oder  gar  keins  sein. 
R.O.H.G.  XII  98  ff.  Augsburger  Erkenntnisse  in  Z.  f.  HR.  XXII  394.  A.  M.  Kowalzig, 
H.G.B.  S.  262  N.  93. 
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aber  am  Verlust  theilnehmen  sollte ;  es  ^vürde  das  Moment  der  Entgeltlichkeit  ^^) 
der  Eapitalnntzung  gänzlich  fehlen,  und  die  Theilnahme  am  Verlust  eine 
Schenkung  ^^)  bergen.  Zulässig  wäre  ein  derartiger  Vertrag,  aber  als  Schenkung 
fände  er  keinen  Platz  im  Handelsrecht,  er  fiele  unter  das  gewöhnliche  bürger- 
liche Recht. 

II.  Die  Stille  Gesellschaft  zeigt  sich  demgemäss  als  ein  entgeltliches  Ver- 
tragsverhältniss  über  eigenthums-  oder  nutzungsweise  Hingabe  von  Kapital  be- 
hufs Verwendung  im  Handelsgewerbe  des  Empfängers,  wobei  bald  das  Nutzungs- 
äquivalent, bald  die  Rückzahlung  des  Kapitals,  bald  beides  in  Existenz  und 
Höhe  von  dem  wirthschaftlichen  Ergebniss  des  Gewerbebetriebs  abhängt. 

Lässt  man  jene  Abhängigkeit  des  Aequivalents  und  der  Rückzahlung  vom 
Geschäftsergebniss  bei  Seite,  so  zeigt  sich  die  Stille  Gesellschaft  als  eine  ent- 
geltliche Hingabe  von  Kapital  zu  Eigenthum  oder  Nutzung  unter  der  Gegen- 
verpflichtung der  Rückleistung,  folglich  ist  sie  eine  blose  Modifikation  der 
entsprechenden  gewöhnlichen  Rechtsinstitute,  wie  mutuum,  loeatio  conductio  rei 
u.  s.  w.  Insofern  die  Modifikation  juristisch  den  Karakter  der  Bedingung  trägt, 
kann  man  auch  sagen ,  die  Stille  Gesellschaft  ist  ein  bedingtes  Darlehn,  eine 
bedingte  Sachmiethe,  oder  ein  bedingter  Innominatkontrakt.'^) 

III.  Bios  nutzungsweise  Hingabe  der  Kapitalanlage  verlangt  Rückgabe  in 
natura  und  in  specie,  deshalb  kann  dann,  wie  schon  vorhin  bemerkt,  von  einer 
Theilnahme  des  Stillen  Gesellschafters  am  Verlust  nicht  die  Rede  sein.  Freilich 
kann  der  Vertrag  bestimmen,  dass  dem  Stillen  Gesellschafter  trotz  einer  blos 
nutzungsweisen  Hingabe  von  Kapital  ein  Theil  des  Geschäftsverlustes  zur  Last 
geschrieben  werde,  doch  würde  man  in  solcher  Verabredung  eine  anderweite,  und 
zwar  eine  kreditirte  Kapitaleinlage  finden  müssen.  Der  Stille  Gesellschafter 
wäre  verpflichtet,  die  ihn  treffende  Verlustsumme  jährlich  oder  am  Schlüsse  des 
Verhältnisses  dem  Geschäftsinhaber  nachzuzahlen,  letzterer  dagegen,  dem  Stillen 
Gesellschafter  die  zu  Nutzungsrecht  gegebene  Einlage  in  specie  wieder  zurück- 
zustellen. Es  läge  also  eine  Kombination  mehrerer  Formen  der  Stillen  Gesell- 
schaft vor. 

IV.  Die  bisherigen  Ausführungen  würden  folgende  Tabelle  über  die  ver- 
schiedenen Formen  der  Stillen  Gesellschaft  aufstellen  lassen: 

ft.  a  Kapitaleinlage  zu  Eigentham  gegen  Oewinnantheil                                         und  feste        BQclrzahlang. 

ß  Kapitaleinlage  ,  Natxnngsrecht  „  Oewinnantheil                                            n  feste       Rliukzahlnng. 

b.  a  Kapitaleinlage  „  Eigenthum  «  Oewinnantheil,  festen  Zins                          „  feste        Rlickzahlnng. 

ß  Kapitaleinlage  ,  Nntzunginrecht  «  Oewinnantheil,  festen  Zine                         „  feste        Rflckzahlnng. 

e.       Kapitaleinlage  „  Eigenthum  ,  Oewinnantheil,  Verlostantheil  od.  bedingte  Rückzahlung. 

d.  Kapitaleinlage  ^  Eigenthnm  „  Oewinnantheil,  testen  Zinn,  Verlustantheü ,  bedingte  Rückzahlung. 

e.  Kapitaleinlage  ^  Eigentham  „                             festen  Zins,  Verlastantheil  „  bedingte  Rfickxahlung. 


^^  Vgl.  Endemann  a.  a.  0.  §  54  zu  Not  4. 

^'*)  Stryck,  De  cautelis  contractuum  Sect.  II  cp.  X,  de  societate  (im  Supplementum 
dissertationam  et  operum  sive  tractatnum  jorid.  vol.  XIII,  Frankfurt  u.  Leipzig  1752)  §  V. 

'")  Die  Stille  Gesellschaft  kann  sich  sogar  in  das  Gewand  eines  KaufiB  kleiden, 
BD  z.  B.  häufig  die  participatio ,  über  welche  unten  S.  712  ff.  und  die  daselbst  zitirten 
Stellen,  bes.  dec  XIV  u.  XXXIX  zu  vergleichen  sind. 

45* 
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Kombinationen  wie  die  soeben  (III)  genannte  können  nicht  als  besondere 
Formen  betrachtet  werden. 

Schon  ein  Blick  auf  die  Tabelle  lehrt,  dass  die  Hingabe  von  Kapital  za 
Eigenthnm  häufiger  sein  muss,  als  die  zu  bioser  Nutzung,  und  so  ist  es  denn 
auch  wirklich  im  Handelsleben.  Erwägt  man  überdies,  dass  ein  Darlehn  nicht 
bloss  dann  vorliegt,  wenn  Jemandem  eine  Quantität  vertretbarer  Sachen  zu 
Eigenthum  gegeben  wird,  mit  der  Auflage  eine  gleiche  Quantität  gleicher  Sachen 
zurttckzugeben,  sondern  auch  dann,  wenn  Jemand  von  einem  Andern  eine  Quan- 
tität vertretbarer  Sachen  oder  eine  res  specialis  erhält,  um  sie  zu  verwerthen,  den 
Werth  oder  Erlös  aber  als  Darlehn  zu  behalten  und  später  zurückzuerstatten,  ^^) 
dann  erscheint  es  nur  natürlich,  dass  das  A.  d.  H.G.B.  unter  den  Formen  der 
Stillen  Gesellschaft  in  erster  Linie  die  des  modifizirten  entgeltlichen  Darlehns 
berücksichtigt.     Hieran  wird  auch  die  folgende  Darstellung  festhalten. 

Y.  Der  Stille  Gesellschafter  betheiligt  sich  mit  seiner  Kapitaleinlage  am 
Handelsgewerbe  des  Komplementars,  oder  anders  ausgedrückt,  er  gibt  dem 
Komplementär  ein  Kapital  zur  Anlage  in  dessen  Handelsgewerbe.  Das  bedeutet 
juristisch  gefasst:  der  Stille  Gesellschafter  gibt  einem  Kaufmann  Kapital  unter 
der  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  ^^Yoraassetzang^^,  oder  Zweck,  dass 
dieser  es  in  seinem  Handelsgewerbe  anlege.  Welche  Wirkungen  eintreten,  wenn 
der  Komplementär  die  Yoraussetzung  oder  den  Zweck  nicht  erfüllt,  vor  allem, 
ob  der  Stille  Gesellschafter,  wenn  jener  das  empfangene  Geld  statt  im  Handels- 
gewerbe anzulegen,  anders  z.  B.  zur  Bezahlung  von  Spielschulden  verwendet, 
sofortige  Rückzahlung  des  unversehrten  Kapitals  fordern  kann,  hängt  vom 
Landesrecht  ab,  doch  greift  auch  das  A.  d.  H.G.B.  ein  (Art.  262).  >0 

Nicht  selten  sind  dem  Geschäftsinhaber  noch  engere  Grenzen  gezogen,  z.  B. 
er  solle  das  empfangene  Kapital  in  einem  bestimmten  seiner  mehreren  Handels- 
geschäfte oder  in  einem  bestimmten  Zweige  '>)  seines  oder  eines  seiner  mehreren 
Handelsgeschäfte  anlegen. 

YI.  Zur  Sicherung  seiner  Ansprüche  lässt  der  Stille  Gesellschafter  sich 
bisweilen  ein  Pfandrecht  z.  B.  in  Form  einer  Hypothek,  oder  eine  Bürgschaft  be- 
stellen. *^)  Umgekehrt  kommt  es  auch  vor^  dass  ein  gewöhnlicher  Hypo- 
thekenschuldner ausser  den  festen  Zinsen  einen  Antheil  vom  Gewinn  des 
Geschäfts  verspricht,  zu  dessen  Errichtung  oder  Yergrösserung  er  das  S[apital 
aufnimmt. 

YII.  In   dem  Bisherigen  wurde  von  Stillen  Gesellschaftern  und  von  Ge- 


««)  Vgl.  Windscheid,  Lehrbuch  Bd.  II  §  370. 

*^)  Vgl.  hierüber,  besonders  auch  über  solche  Yoraussetzungen  bei  entgeltlichen 
Hechtsgeachäften  Windscheid,  Lehrbuch  I  §  97  f.,  Arndts,  Lehrbuch  §  74,  Dern- 
burg,  Lehrbuch  I  (2.  Aufl.)  §  98;  Preuss.  A.L.R.  I  4  §  152  £  und  Koch,  Kommentar 
zu  diesen  Paragraphen.    Ygl.  unten  S.  785. 

>«)  Ygl.  V.  Hahn,  Gommentar  zu  Art  250  §  7. 

'•')  Ygl.  V.  Hahn  a.  a.  0.  Not  3.  R.O.H.G.  XH  S.  99  ff.  So 'auch  schon  in 
früheren  Jahrhunderten. 
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Schäftsinhabern  stets  als  von  einzelnen  Personen  gesprochen,  doch  steht  nichts  ent- 
gegen, dass  in  diesen  Rollen  aach  eine  Offene  Handelsgesellschaft,  eine  Kommandit- 
gesellschaft, desgleichen  eine  Aktiengesellschaft,  eine  Genossenschaft  oder  irgend 
eine  andere  joristische  Person  auftritt;  letztere  würde  allerdings,  am  als  Ge- 
schäftsinhaber im  Sinne  des  A.  d.  H.G.B.  angesehen  zu  werden,  gewerbemässig 
Handelsgeschäfte  treiben  müssen.  Mitglied  der  gegnerischen  Handelsgesellschaft 
oder  Korporation  wird  lediglich  durch  den  Stillen  Gesellschaftsvertrag  weder 
der  Geschäftsinhaber  noch  der  Stille  Gesellschafter.  **)  Die  Betheilignng  Jemandes 
als  Stiller  Gesellschafter  an  dem  Gewerbebetriebe  einer  Offenen  Handelsgesell- 
schaft war  früher  häufiger  als  heute,  und  hat  zu  manchen  Verdunkelungen  und 
Verwechselungen  Veranlassung  gegeben. 

Vin.  Die  Betheiligung  des  Stillen  Gesellschafters  an  dem  Handelsgewerbe 
des  Komplementars  ist  juristisch  eine  ganz  indirekte.  Der  Geschäftsinhaber 
betreibt  das  Handelsgewerbe  unter  seinem  eigenen  Namen  und  für  seine  eigene 
Rechnung,  was  er  darin  erwirbt,  ist  zunächst  sein  Eigenthum,  was  er  verliert 
sein  Verlust,  nur  ist  er  eventuell  verpflichtet  und  berechtigt,  dem  Stillen  Ge- 
sellschafter bei  Gewinn  eine  dessen  Gewinnantheil  gleichkommende  Summe  Geldes 
gut,  bei  Verlust  eine  dessen  Verlustantheil  gleiche  Summe  zur  Last  zu  schreiben. 
Wie  wenig  der  bisweilen  gebrauchte  Ausdruck:  „Der  Komplementär  betreibt 
das  Handelsgewerbe  fELr  Rechnung  Beider",  d.  h.  für  seine  eigene  und  des 
Stillen  Gesellschafters  gemeinschaftliche  Rechnung  ^^)  juristisch  passt,  erbellt 
deutlich,  sobald  der  Stille  Gesellschafter  nicht  am  „Verlust  und  Gewinn",  son- 
dern lediglich  am  „Gewinn"  oder  lediglich  am  „Verlust"  (bei  festen  Zinsen) 
theilnimmt.  Die  Betheiligung  des  Stillen  Gesellschafters  an  dem  Handelsge- 
werbe trägt  wirthschaftlich  wie  juristisch  einen  ganz  anderen  Karakter,  als 
bei  den  übrigen  Gesellschaftsformen;'^)  während  bei  diesen  die  Kapitaleinlage 
der  Gesellschafter  materiell  stets  aktives  Geschäftskapital  ist,  ist  die  Kapital- 
einlage des  Stillen  Gesellschafters  nur  passives  Geschäftskapital.  ^^)  Die  übrigen 
Gesellschaftsformen  schaffen  öder  vergrössem  das  Geschäftsvermögen,  die  Stille 
Gesellschaft  vergrössert  nicht  das  Reinvermögen  oder  das  reine  Geschäftsver- 
mögen des  Komplementars,  sondern  fährt  letzterem  nur  disponible  Mittel  zu, 
vergrössert  nur  dessen  Kapital;  höchstens  wenn  und  soweit  der  Stille  Gesell- 
schafter am  Verlust  theilzunehmen  verpflichtet  ist,  kann  man  von  einer,  freilich 
nur  eventuellen  und  indirekten  Vergrösserung  des  Geschäftsvermögens  sprechen.  *^) 

Nach  Allem  zeigt  sich  die  Stille  Gesellschaft  als  ein  exklusives  Kreditge- 
schäft, und  zwar  als  ein  merkantiles,  produktives  Betriebskreditgeschäft;  regel- 


>^)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  a.  a.  0.  §  5  u.  oben  S  379. 

^  S.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  250  §  2;  Renaud  „Ueber  die  Handelsgesell- 
schaften", Akadem.  Programm  Heidelberg  1872  S.  21.    Vgl.  unten  S.  737. 

'^)  Von  der  Kommanditgesellschaft  sei  hier  noch  abgesehen. 

<^)  Vgl.  über  diese  Ausdrücke :  Gottschalk,  Die  Grundlagen  des  Rechnungswesens 
und  ihre  Anwendung  auf  industrielle  Anstalten.  Leipzig  1865. 

««)  Vgl  unten  S.  787  f. 
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massig  ist  sie  ein  Personalkreditgeschäft,  doch  kann  sie  auch,  wie  vorhin  bereits 
angedeutet,  ein  Realkreditgeschäft  sein.  *^) 

Ueber  die  Stellung  der  Stillen  Gesellschaft  zu  den  anderen  Gesellschafts- 
formen des  Handelsrechts,  und  über  ihre  Bezeichnung  als  ^einseitige  Kapitalge- 
sellschaft" sei  auf  das  bereits  oben  (S.  826  ff.)  Gesagte  verwiesen. 

B.  Zur  Geschichte  der  Stillen  Gesellschaft. 

§  138. 
1.  Bis  zam  Code  de  eommerce. 

Wenngleich  es  vorkommt,  dass  ein  noch  thätiger  Kaufmann  sich  an  denoi 
Handelsgewerbe  eines  andern  Kaufmanns  als  Stiller  Gesellschafter  betheiligt, 
so  dient  die  Stille  Gesellschaft  hauptsächlich  doch  dem  Privatmann  als  Form 
der  Kapitalanlage,  und  entsprechend  dem  Handelsstand  als  Form,  Privatkapitid 
zur  Unterstützung  seines  Handels  heranzuziehen. 

I.  Ob  das  römische  Recht  dieses  zu  seiner  Zeit  sicherlich  ebenfalls  vorhandene 
Bedtlrfniss  des  Kapitalisten  und  Kaufmanns  in  der  gleichen  Weise  befriedigte 
oder  nicht,  ermangelt  noch  des  Nachweises,  in  andern  Wirthschaftszweigen  als 
dem  Handel  kommen  unserer  heutigen  Stillen  Gesellschaft  entsprechende  Rechts- 
verhältnisse vor.  ^)  Einige  finden  in  der  Stellung  des  heres  non  adscitus  eines 
verstorbenen  Mitgliedes  einer  societas  vectigalium,  und  in  der  des  sogn.  affinis 
eben  solcher  societas  die  Stille  Gesellschaft  wieder.  *)  Bei  desbezüglicher  Be- 
urtheilung  oder  Durchforschung  des  römischen  Rechts  wird  man  zweierlei  nicht 
übersehen  dürfen:  erstens,  dass  der  römische  Privatmann  dank  der  patria  and 
dominica  potestas  und  der  Gewohnheit,  durch  gewaltunterworfene  Personen 
Handel  und  andere  Gewerbe  zu  betreiben,  ^)  unbedingt  weniger  Veranlassung  zn 
Kapitalanlagen  bei  fremden  Personen,  speziell  Kaufleuten  hatte,  als  der  Privat- 
mann der  späteren  und   auch  der  heutigen  Zeit;  zweitens,  dass  der  Hanptvor- 


>»)  Vgl.  über  diese  Terminologie  Knies,  Geld  und  Kredit  (Berlin  1873—1879) 
n  1  S.  19  ff.,  35,  97,  111,  114  ff.,  117  f.,  129. 

^)  S.  Lästig,  Beiträge  zur  Geschichte  des  Handelsrechts  in  Goldschmidt's 
Zeitschr.  f.  H.R.  Bd.  XXIV  S.  417  ff 

')  Vgl.  Roesler,  Die  rechtliche  Natur  des  Vermögens  der  Handelsgesellschaften 
nach  römischem  Recht  (inGoldschmidt's  Zeitschr.  £  H.R.  Bd.  IV  (1861)  S.  274  bis 
800  bes.  281),  der  jedoch  die  Stellung  emes  Stillen  Gesellschafters,  Kommanditisten  und 
Aktionärs  noch  nicht  streng  auseinanderhält  Renan d,  Das  Recht  der  Aktiengesell- 
schaften (II.  Aufl.  Leipzig  1875)  S.  4  ff. 

')  Vgl.  Roesler  a.  a.  0.  S.  801  f,  Bekker,  Zweckvermögen,  insbesondere  Pecu- 
lium,  Handelsvermögen  und  Aktiengesellschaften  in  Goldschmidt's  Zeitschr.  f.  H.R. 
Bd.  IV  S.  501  ff.,  Dietzel,  Die  Kommanditengesellschaft  und  die  actio  tribntoria  eben- 
daselbst Bd.  II  S.  1— <18,  Fick,  üeber  Regriff  und  Geschichte  der  Aktiengesellschaften, 
ebendaselbst  Bd.  V  S.  21  ff.    Endemann,  Lehrbuch  §  83  L 
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zug  der  Stillen  Gesellschaft  vor  der  gewöhnlichen,  nämlich  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft, die  Nichthaft  des  Stillen  Gesellschafters  gegenüber  den  Kontrahenten 
seines  Genossen,  im  römischen  Recht  allgemeine  Hegel  bildete,  folglich  die 
Hanptveranlassang  fehlte,  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  juristischerseits  so 
grosse  Aufmerksamkeit  zuzuwenden,  wie  die  heutige  Zeit  ihr  widmet. 

II.  1.  Der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  war,  wenn  auch  nicht  die  einzige, 
so  doch  eine  sehr  gewohnte  und  viel  benutzte,  fast  könnte  man  sagen  die  haupt- 
sächlichste Form  fruchtbarer  Anlagen  von  Privatkapital  das  Hingeben  von 
Kapital,  speziell  von  Geld^  an  einen  Einzelkaufmann  oder  an  eine  Handelsgesell- 
schaft unter  Antheil  am  Gewinn,  oder  am  Gewinn  und  Verlust  des  Geschäfts, 
kurz  die  einseitige  Kapitalgesellschaft  oder  Stille  Gesellschaft.  Ohne  diese  Sitte 
wäre  die  Konzentration,  Intensität  und  gewaltige  Ausdehnung  des  damaligen 
Waaren-,  Geld-  und  Industriehandels,  wie  sie  bereits  in  dem  dreizehnten  Jahr- 
hundert und  noch  früher  Italien,  doch  auch  Frankreich  und  Deutschland  auf- 
weisen, zum  guten  Theil  gar  nicht  möglich  gewesen/)  auf  der  anderen  Seite 
hätten  sich  aber  auch  nicht  die  überaus  tief  und  weit  greifenden  Rückwirkungen 
des  Konkurses  eines  grossen  Handels-  oder  Bankhauses  auf  die  Privat- 
kapitalisten zeigen  können.^) 

Die  ältesten  Quellenstellen,  welche  den  überaus  einfachen  Sachverhalt  der 
einseitigen  Kapitalgesellschaft  berühren,  alle  aufzuzeichnen  oder  gar  ausführlich 
wiederzugeben,  würde  bei  deren  endloser  Zahl  fast  unmöglich  sein,  überdies 
wenig  Werth  haben,  da  die  in  Betracht  kommenden  Gesetze,  Statuten  und  Yer- 
tragsurkunden  selten  über  mehr,  als  die  hlose  Existenz  und  das  häufige  Yor- 
kommen  dieses  Rechtsinstitutes  Auskunft  gewähren;  es  sei  daher  hier  lediglich 
auf  die  bereits  an  anderen  Orten  zusammengestellten  Belege  verwiesen.  *) 

2.  Qualitativ  reichere  Ausbeute  liefern  wissenschaftliche  Literatur  und 
Gerichtspraxis  seit  Ende  des  Mittelalters,  beide  aber  stecken  voll  von  dogma- 
tischen Streitfragen,  und  wegen  der  Verschiedenheit  des  Ausgangspunktes  der 
streitenden  Ansichten  auch  voll  von  fast  unlösbaren  Widersprüchen.*  Eine  Besserung 
zeigt  sich  erst  in  neuerer  Zeit  (s.  unten  II  a.  E.  und  III).  Drei  Richtungen, 
die  einander  aber  wiederum  durchkreuzen,  machen  sich  geltend:  die  kauf- 
männische und  handelsgerichtliche  Praxis,  die  völlig  romanistische  Rechts- 
wissenschaft, die  kanonistische  Doktrin.  Um  festen  Boden  zu  gewinnen  em- 
pfiehlt es  sich ,  zunächst  lediglich  die  kaufmännische  und  handelsrechtliche 
Praxis  zu  betrachten. 

Unstreitig  gebührt  die  erste  Stelle  unter  allen  älteren  Sammlungen  handels- 
rechtlicher Entscheidungen  der  berühmten,  in  Deutschland,  den  Niederlanden, 
Frankreich  u.  s.*  w.  ebenso,  wie  in  ganz  Italien  selbst  verbreiteten  und  viel 
beachteten   Sammlung   der   Decisiones   Rotae   Genuae    de    mercatura   et   perti- 


*)  S.  Lästig  a.  a.  0.  Bd.  XXIII  S.  159  ff. 

^)  Vgl.  Peruzzi,  Storia  del  commercio  e  dei  banchieri  di  Firenze  dal  1200  al 
1345  (Firenze  1868)  p.  433  ff.  bes.  S.  460  ff 

«)  Lastig  a.  a.  0.  S.  419  ff.  u.  Die  Stille  Gesellschaft  (s.  oben  S.  327  Not.  U) 
S.  5—8  u.  14-20. 
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nentibns  ad  eam  ans  der  Mitte  des  sechzehnten  Jahrhunderts ;  ^)  sie  gibt  auch 
über  die  einseitige  Kapitalgesellschaft  so  ausführliche  und  klare  Auskunft  wie 
keine  andere  Quelle. 

In  ihr  begegnen  wir  einer  „Form  oder  Spezies  der  Gesellschaff*,  welche 
unter  dem  Namen  „Participatlo^*  vollständig  unserer  heutigen  Stillen  Gesellschaft 
des  A.  d.  H.G.6.  entspricht.  Jemand  gibt  einem  Einzelkauftnann  oder  auch 
einer  Offenen  Handelsgesellschaft  eine  Summe  Geldes  zur  Anlage  im  Handels- 
gewerbe oder  in  einem  bestimmten  Zweige  desselben,  unter  Theilnahme  am  Ge- 
winn und  Verlust  des  Geschäftsbetriebes.  Der  das  Kapital  Hingebende  heisst 
hier  „Particeps." 

Das  Rechtsverhältniss  selbst  zeigt  in  kurzen  Zügen  folgende  Gestaltung. 

a.  Inneres  BechtsTerhftltniss.  Der  Kontrahent  des  Particeps  erhält  das 
Eigenthum  der  Einlage  und  ist  alleiniger  Eigenthümer  des  Geschäfts,  dominns 
'  negotii.  Er  allein  hat  die  gesammte  Geschäftsführung ,  und  zwar  nicht  etwa 
zufolge  üebertragung  von  Seiten  des  Particeps,  sondern  kraft  eigenen  Rechts,^) 
und  in  keiner  Welse  durch  den  Particeps  beschränkt. ')  Nicht  einmal  bei  der 
Aufnahme  noch  anderer  Participes  darf  der  bisherige  Particeps  mitsprechen,  steht 
er  doch  selbst  nach  deren  Aufnahme  in  keinerlei  direkter  Beziehung  zu  ihnen, 
geschweige  denn  in  einem  Sozietätsverhältniss.  ^")  Der  Geschäftsherr  führt  das 
Geschäft  unter  seinem  alleinigen  Namen  ;^')  der  Geschäftsgewinn  oder  Verlust 
trifft  zunächst  direkt  allein  ihn,  den  Particeps  nur  indirekt,  nemlich  dadurch, 
dass  der  Geschäftsherr  ihm  eine  dem  Gewinn-  oder  Verlustantheil  ent^ 
sprechende  Summe  zu  oder  abschreibt.  ^^)  Die  Höhe  des  Antheils  hängt  Ton 
dem  jedesmaligen  Vertrage  ab.  Zur  Nachrechnung  der  auf  seinen  Anthdl  ge- 
setzten oder  zu  setzenden  Summe  hat  der  Particeps  ein  Recht  auf  Rechnungs- 
legung und  Einsicht  der  Bücher.  Eine  Abrechnung  bzw.  Auszahlung  pflegt  nur 
einmal,  nemlich  bei  Beendigung  der  Participatio  zu  erfolgen,  doch  kommen  bei 
speziell  darauf  gerichtetem  Vertrage  auch  periodische  Abrechnungen  vor,  **) 
Einen  grösseren  Verlustantheil  als  verabredet  braucht  der  Particeps  nicht  zu 
tragen,  und  in  dubio  findet  dessen  absoluter  Betrag  in  der  Höhe  der  Kapital- 
einlage die  Maximalgrenze.  Der  Particeps  ist  lediglich  Gläubiger  des  Geschäfts- 
inhabers ;  ^^)  das  tritt'.besonders  scharf  hervor,  wenn  letzterer  eine  Offene  Han- 
delsgesellschaft  ist,    alsdann  haftet  nemlich  jeder  einzelne  Gesellschafter  dem 


')  Näheres  s.  Goldschmidt,  Handbuch  ü.  Aufl.  S.  36  u.  Biener  an  den  oben 
S.  21  Note  24  citirten  Orten.  Casaregis  discnrsus  legales  de  commerdo  (1709  £,)  disc. 
XXXVI  3:  Rota  Genuensis  —  qnae  in  caasis  mercantilibus  maximae  est  anthoritatis. 

«)  Dec.  XIV  72,  83,  96,  116,  118  f.  u.  CXXIV  60-66. 

^)  Dec.  XIV  56—58,  60  u.  61,  87,  89. 

^<0  Dec.  XIV  85  u.  120. 

")  Dec  XIV  94,  118. 

^^)  Dec.  XIV  104,  111:  Insuper  participes  non  adstringuntur  damno,  quod  culpa 
A-ugastini  (des  Komplementars)  appaltui  (ist  d.  Geschäft)  obyenit 

^^)  Dec.  XIV  64,  118,  120.  Dec.  XL  VI  pr.  1.  Statuta  Reipublicae  Genuens.  yon 
1589  üb.  IV  cp.  XII.    Straccha  de  contractibus  mercatonun  Nr.  7  u.  8. 

1*)  Dec.  LXXI,  pr.  LIX  3,  XIV  60,  110. 


§  138.    Zur  Geschichte  der  Stillen  Geselkchaft.    Bis  zum  Code  de  commerce.    713 

Particeps  ganz  wie  jedem  andern  dritten  Gläubiger  direkt,  illimitirt  und  soli- 
darisch  fOr  Kapital,  Gewinn  und  Bechnungslegung.  Der  Particeps  wird  nicht 
als  Mitglied  der  Gesellschaft  selbst  angesehen.  ^'*) 

b.  Aeusseres  Roehtsrerhftltniss.  Der  Geschäftsherr  führt  das  Geschäft 
unter  seinem  eigenen  und  alleinigen  Namen,  er  allein  wird  aus  den  so  ge- 
schlossenen Bechtsgeschäften  den  dritten  Kontrahenten  gegenüber  berechtigt  und 
verpflichtet,  mit  dem  Particeps  haben  letztere  gar  nichts  zu  thun,  kennen  wo- 
möglich nicht  einmal  seine  Existenz,  und  wissen  sie  sie,  so  haben  sie  gegen  ihn 
doch  höchstens  abgeleitete  Rechte,  abgeleitet^®)  aus  der  Person  des  Geschäftsherm, 
ihres  Schuldners  und  seines  Gläubigers.  Fällt  der  Komplementär  in  Konkurs, 
so  kann  der  Particeps  seine  bereits  gezahlte  Kapitaleinlage,  soweit  sie  den  Be- 
trag des  auf  ihn*  faUenden  Yerlustantheiles  übersteigt,  im  Konkurse  als  Gläubiger 
anmelden;  war  er  mit  seiner  Kapitaleinlage  im  Kflckstande,  so  kann  er  nun 
angehalten  werden ,  an  die  Masse  nicht  nur  die  seinem  Yerlustantheile  ent- 
sprechende Summe  zu  zahlen,  sondern  auch  den  Betrag,  um  welchen  der  Rest, 
wenn  die  ganze  Einlage  von  vorneherein  baar  eingezahlt  wäre,  im  Konkurse 
gekürzt  würde.  ^^  Auflösung  der  Participatio  steht  den  Parteien  jederzeit 
frei,  geschieht  sie  aber  mit  der  Absicht,  die  sonstigen  Gläubiger  des  Komple- 
mentars zu  benachtheiligen,  so  muss  der  Particeps  dennoch  die  vorhin  genannten 
Beträge  an  die  Konkursmasse  zahlen.  Betrügerische  Absicht  wird  jedoch  nicht, 
wie  heute,  hier  vermuthet.  **) 

c.  Ist  die  Participatio  entgegen  der  Regel  nicht  auf  bestimmte  Zeit  ge- 
schlossen, so  darf  der  Particeps  seine  Einlage  nicht  vor  Ablauf  des  Geschäfts- 
jahres zurückziehen,  jedoch  steht  ihm  frei,  sie  jederzeit  zu  veräussem.  ^') 

3.  Die  so  gestaltete  Participatio  birgt  in  der  Theilnahme  des  Particeps  am 
Gewinn,  bzw.  am  Gewinn  und  Verlust,  ein  wesentliches  Merkmal  des  Gesellschafts- 
begriffes. '^)  Die  völlig  romanistische  Rechtswissenschaft  kannte  seit  und  mit 
den  Glossatoren  der  inneren  juristischen  Struktur  nach  nur  Eine  Art  der  So- 
zietät oder  Privatgesellschaft,  die,  welche  oben  „gegenseitige  Gesellschaft^  ge- 
nannt wurde,  und  die  gelehrten  Richter  folgten  ihr  in  dieser  Auffassung.  In 
Konsequenz  dessen  behauptete  man  hartnäckig,  dass  der  Particeps,  wie  nach 
altem  Handelsgewohnheitsrecht  jeder  Sozius,  den  Gesellschaftsgläubigem  direkt 
und  solidarisch  — ,  ob  illimitirt  oder  limitirt,  darüber  gingen  die  Stimmen  wieder 
auseinander  —  hafte,  und  entkleidete  damit  die  Participatio  ihrer  Haupteigen- 
thümlichkeit,  der  Nichthaft  des  Particeps  gegen  Dritte. 

Dieser   offenbare   dogmatische  Irrthum    hätte   nicht  so  festen  Fuss   fassen 


»«)  Dec  XXXIX  9.  Vgl.  auch  LEX  8,  XLVI  pr. 

'«)  Dec.  XIV  30,  31,  47,  49,  50,  53,  78,  82,  86,  87,  94,  96,  99,  104,  XXXIX  3,  9  f. 
")  Dec.  XIV  110,  111. 
")  Dec.  XIV  133. 

^^)  Dedsiones  aureae  Delphinatus  ed.  Marcus  qu.  DCCGLXXXVIII.    Straccha, 
De  contractibus  mercatorum,  no.  8  u.  Dec.  RGen.  Dec.  XIV  u.  XXXIX. 
««)  S.  oben  S.  316  ff.  u.  326  ff. 


714  Bach  1.    Abschnitt  8.    Die  Stille  Gesellschaft. 

können,  wie  es  geschehen,  wenn  ihm  nicht  von  aussen  her  lange  Zeit  Nahrung 
zugetragen  wäre. 

Das  kanonische  Recht  verbot  jeden  Wucher,  d.  h.  den  Bezug  irgend  eines 
Aequivalents  ftlr  die  einem  Andern  gestattete  Eapitalnutzung ,  und  damit  aach 
neben  andern  Rechtsgeschäften  das  entgeltliche  Darlehn.  ^^)  Die  Participatio 
vermochte  die  kanonistische  Doktrin  trotz  deren  naher  Verwandtschaft  mit  dem 
Darlehn  nicht  unter  das  Wucherverbot  zu  bringen,  man  berief  sich  darauf,  sie 
sei  eine  Spezies  der  Sozietät,  speziell  die  bereits  vom  römischen  Recht  aus- 
drücklich anerkannte  und  erlaubte  Sozietät,  *')  in  welcher  der  eine  Sozius  (Par- 
ticeps)  lediglich  Kapital,  der  andere  nur  Arbeit,  oder  Kapital  und  Arbeit  ein- 
wirft. —  Dies  benutzend  nahm  eine  Reihe  von  Kapitalanlagen,  die  bei  freiem 
Verkehr  naturgemäss  juristisch  die  Form  des  Darlehns  getragen  hätten,  miss- 
bräuchlich  das  Gewand  der  Participatio  oder  dieser  Sozietät  an ;  ^^)  der  regel- 
mässigen inneren  Wirkung  der  Participatio,  Unsicherheit  des  Aequivalents  und 
Theilnahme  auch  am  Verlust,  suchte  man  dann  dadurch  zu  entgehen,  dass  man 
dem  eigentlichen  Hauptvertrage  dahin  gerichtete  Bedingungen  oder  Nebenver- 
träge hinzufügte.  '^)  Ohne  nun  zwischen  der  wirklichen  Participatio  und  diesem 
Missbrauch  zu  unterscheiden,  betonen  die  Anhänger  der  Wucherdoktrin,  da  sie 
erstens  den  Sozietätskarakter  der  Participatio  zugeben  müssen,  zweitens  zugeben, 
dass  diese  als  societas  eine  societas  operae  pecuniae  ist,  drittens  die  recht- 
liche Zulässigkeit  der  societas  operae-pecuniae  nicht  leugnen  können,  das  Sozie- 
tätselement  der  Participatio  und  dringen  nachdrücklichst  darauf,  die  Participatio 
oder  societas  operae-pecuniae  nun  aber  auch  voll  als  Gesellschaft  zu  behandeln ;  sie 
plaidiren  dafür :  erstens,  dass  der  Particeps  wie  andere  Gesellschafter  direkt,  soli- 
darisch und  womöglich  auch  illimitirt  den  Gesellschaftsgläubigern  hafte^  zweitens 
dass  Nebenverträge,  welche  dahin  zielen,  den  unsichern  Gewinnantheil  in  einen  ab- 
solut festen  Zins  umzuwandeln,  die  Theilnahme  am  Verlust  zu  eliminiren,  und 
die  Rückzahlung  des  Einlagekapitals  festzustellen  ungiltig  seien.  Das  Letztere 
gelang  ihnen  insofern,  als  die  Participatio,  in  welcher  der  Particeps  lediglich 
am  Gewinn  Theil  nimmt,  wirklich  lange  Zeit  als  wucherisch  für  rechtlich  ver- 
boten galt. '^)  —  Auch  Ersteres  fand  in  der  Jurisprudenz  und  Gerichtsprazis 
vorübergehend  Anklang,  dann  aber  schlug  wenigstens  bei  den  Handelsgerichten 
die  richtige  Erkenntniss  durch;  dem  wirklichen  Sachverhalt  genau  ent- 
sprechend behauptete  man  den  Sozietätskarakter  der  Participatio  auch  ferner, 


^)  S.  Ende  mann:  1)  Die  nationalökonomischen  Gmndeätze  der  kanonische 
Lehre  (in  den  Jahrbüchern  von  Hildebrandt  u.  Conrad  Bd.  I  und  als  Separatabdruck 
1868);  2)  Studien  in  der  romanisch-kanonischen  Wirthschafts-  und  Rechtslehre  bis  gegoi 
Ende  des  17.  Jahrhunderts.    Bd.  I  (Berlin  1873)  §  1—3  u.  Lastig  a.  a.  0.  S.  9  ff. 

^)  Vgl.  Endemann,  Studien  S.  344  u.  Lehrbuch  §  33  I  u.  48  I,  II  u.  HI; 
Lastig  a.  a.  0.  S.  22  f. 

^)  Endemann,  Studien  8.  360  fL;  Lehrbuch  §  48  II  u.  III;  Last  ig  a.  a.  0. 
S.  23  flF. 

'*)  Lastig  a.  a.  0.  S.  25  ff. 

«)  Dec.  Rot.  Gen,  dec.  XXIX  10. 


§  138.    Zar  Geschichte  der  Stillen  Gesellschaft.    Bis  zum  Code  de  commerce.    715 

leugnete  aber,  dass  sie  eine  gewöhnliche  Handelsgesellschaft  sei,  nannte  sie  eine 
besondere  Form  oder  Spezies  der  Sozietät,  ^^)  eine  societas  particularis,  die  der 
Praxis  d.  h.  dem  Gewohnheitsrecht  entsprossen  nicht  unter  die  gewöhnlichen 
hergebrachten  Normen  des  römischen  Rechts  und  dessen  Lehre  falle.  ^^)  In 
demselben  Grade,  in  welchem  das  Wucherverbot  und  die  kanonistische  Wucher- 
doktrin überhaupt  an  Boden  verlieren,  weicht  auch  die  mit  ihnen  zusammen- 
hängende übermässige  Betonung  des  Sozietätelements  in  der  Participatio  zurück ; 
die  eben  genannte  Auffassung  der  handelsgerichtlichen  Praxis  gewinnt  nun  auch 
in  andern  Gerichten  mehr  und  mehr  Anerkennung,  doch  vermag  die  Gerichts- 
praxis ebenso  wie  die  Literatur  und  Gesetzgebung  noch  lange  Zeit  nicht  aus 
dem  Schwanken  herauszukommen.  — 

4.  Dem  eben  angedeuteten  Stadium  gehören  folgende  Gesetzesbestimmungen 
und  Lehrmeinungen  speziell  aus  Deutschland  an: 

Bas  Rechtsbueh  Johannes  Forgoldts,'^)  Buch  III  Cap.  XXXVI:    Gebet 
adder  lihet  eyner  eyme  gelt  zu  kouffmanschatze,  der  mag  wol  zeemlichin  teyl 


*^  Dec.  XXXIX  6  licet  (particeps)  socius  lucri  esset  et  damni  non  tarnen  per 
omnia  socius  est.  Dec  XIV  22  Difierentia  constituenda  esse  videbatur  inter  participes, 
et  Bocios,  et  consequenter  aliad  in  socio,  aUud  in  partidpe  constituendum :  quia  ubi 
diversa  est  ratio,  diversum  jus  statui  debet  —  Occurritur  huic  objecto  participem,  sea 
eum  qui  habet  partem  in  negotio  dici  proprie  socium.  84:  societas  particularis,  restricta 
et  limitata,  quam  praeter  conventa  extendere  nee  possumus,  nee  debemus.  93.  dec.  CLXXVI 20. ' 

'^)  Dec.  XXXIX  7:  (Zwischen  gewöhnlicher  eocietas  und  participatio)  quidem  sub- 
Btantialibus  differentia  est,  quae  communis  observantia,  a  qua  recedere  non  licet,  et  fori 
mercatorii  indnbitata  consueludo  utique  servanda.  10:  participem  vero  sola  introduxit 
praxis,  nee  mirum,  quandoquidem  plura  esse  negotia,  quam  a  legislatoribus  adinventa 
vocabula  testetur.  Thesaurus  Ombrosianus  (Selectarum  Rotae  Florentinae  Decisionum 
Thesaurus  ex  bibliotheca  Johannis  Pauli  Ombrosi  Jurisconsulti,  et  in  Florentina  Curia 
Advocati  Ed.  II  Flor.  MDCCLXXII  ff.  (Ed.  I  1767)  enthält^Erkenntnisse  aus  dem  17. 
u.  18.  Jahrhundert)  T.  I  dec.  XVI  13  cum  dicti  rei  conventi  in  eis  nominentur,  non  uti 
Bodi,  sed  tantummodo  uti  Interesse  in  dicto  n^ocio  habentes,  et  participes,  qui  ter- 
mini  valde  differunt  inter  se,  et  aliud  est  dicere  Socium,  aliud  Participem,  ut  notum  est 
etiam  inter  Mercatores.  S.  die  Citate  daftür.  Nr.  20:  Loquitur  enim  Statutnm  istud  „de' 
Compagni'',  quo  nomine,  et  vocabulo  stricte  sumpto,  ut  fieri  debet  non  continentur  Parti- 
dpes  negotii.  .  .  Zanchi  a.  a.  O.T.  I  cp.  I  161  u.  cp.  VIII:  De  Sodetate  per  modum 
partidpationis.  Casaregis  Discursus  legales  disc.  XXXIX  80  ff.  Maxima  est  differentia  inter 
Bodum  et  participem  et  sie  divers!  in  jure  producuntur  effectns,  quorum  praecipui  sunt, 
ut  partidpes  non  teneantur  nisi  ad  ratam  capitalis,  pro  quo  partidpant  in  negotio.  Neque 
ipsi  agere  possunt  contra  debitores  sodetatis,  neque  conveniri  valent  a  creditoribus 
Bodetatis.  Der  Particeps  einer  Gesellschaft  ist  e.  socius  sodetatis,  und  nicht  membrum 
Bodetatis.  Zanchi  a.  a.  O.T.  I  cp.  VUI:  De  societate  per  modum  partidpationis  sehr 
ausführlich;  die  Participatio  umfasst  hier  und  zwar  mit  Recht  auch  die  Untergesellschaft  im 
Sinne  des  A.  d.  H.G.B.  Art  98  II.  Zanchi  a.  a.  0.  Nr.  15  f.  atque  hanc  partidpationis 
contractnm  regulariter  seiet  a  nobilibus  aliisque  personis  coiri,  refugientibus  eorum 
nomen  expendi,  et  nobilitatem  dehonestari  Part,  in  cp.  III  75,  cp.  XI  37  ff. 

'")  Herausgegeben  von  Fr.  Ortloff,  Jena  1860.  —  Neuerdings  als  von  Johannes 
Rothe  aus  Ereuzburg  i.  Th.  im  Anfange  des  15.  Jahrhunderts  geschrieben  und  von 
Purgoldt  nur  bearbeitet  nachgewiesen  von  Bech  in  Pfeiffers  Germania  VI  (Wien 
1861)  S.  45  ff.  bes.  S.  59  u.  66  ff. 
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von  der  winnange  nehemen,  die  hobisslichin  unnd  gottlichin  irkregen  ist,  nnd 
doch  also  das  her  ouch  wage  mede  habe,  noch  deme  also  her  teyl  nemineth. 
Dith  ist  das  beschriebin  recht  and  stet  geschriebin  ex.  de  dote  und  ist  onch 
der  stat  recht. 

•Christoph  Kuppener,  Tom  Wueher.  ^^)  (Neumann  S.  589,  3)  Nach  be- 
sage des  hochgelerten  herren  domini  ahhatis  in  die.  c.  conquestus  de  tisu.  vnd 
ist  das  eine  witrre  die  etzliche  summe  geldes  hat,  die  magk  solche  yre  summe^ 
czu  einem  redlichen  kaoftnann  legren  in  eine  hank  ynd  in  eine  kanffman- 
schaft  vnd  magk  vber  ir  hanptgelt  vmb  das,  das  sie  yr  gelt  die  czeit  ent- 
bieret,  jarlichen  ein  auifgelt  doraoff  nemen  aus  solchem  erlichem  gewinne 
ane  das,  das  si^  nicht  fare  stehen  bedarff  gewinnes  vnn  vorliessens,  dan  sonst 
wer  es  nicht  ein  sunderlicher  fal,  besonder  ein  gemeine  contrahirte  gesel- 
Schaft,  dy  im  rechten  unter  den  menschen  wie  oben  gesatzt,  zu  machen  cza- 
gelassen  wirt. 

(Neumann  S.  591)  fnrder  sal  man  vormercken,  das  die  ihenigen  men- 
schen, dy  ir  gelt  legen  aulf  gewin  ynn  Torlust  in  einen  handel  ader  kaoff- 
mansehafft,  dieselbigen  mögen  ir  gelt  nicht  wider  heransfodem,  auch  nicht 
von  den  herren  des  handeis  reehensehaft  fordern,  dann  allein  nach  Torlanff 
ein  Jahres,  also  spricht  der  hochgelarte  her.  d.  bar.  in.  l,  neminem  Cod.  de. 
susce^.  et  archia  U.  X  Es  were  dan  das  hem  des  handeis  vnn  dy  kaufleate 
vermercket  wurden  als  betrieger  ader  fluchtige . leute  solchs  handeis,  dan 
musten  sie  auch  inwennigk  einem  jähre  rechenschafft  thun.  Vormerke  auch  in  dem 
oben  geallegirten  1.  den  hochgelerten  d.  io.  de  pla.  der  do  spricht,  das  heute 
diszer  czeit  ezimlichen  ist,  gelt  czn  legen  hey  einem  kanffiman  in  eine  ge- 
selsehafPt  ader  kanlfmansehatz,  auf  das^  das  einer  gewin  do  von  nemo,  der 
do  ezimlichen  ist,  vnn  den  man  do  von  gehaben  magk  vomim  so  er  solch 
geldt  auff  gewin  vnd  Torlust  bey  einem  kauffman  gelegt  hat,  sunst  were  es 
Wucher.  ^^)  * 

Pririleg  Kaiser  fridrieh  III«  für  Nflrmherg,  d.  d.  Newenstat  am 
Sambtztag  vor  sandt  Johannstag  zu  Sonwenden  1464:'^)  Mer  so  ordnen 
Wir  von  dess  Handels  vnd  kauffmanschafft  wegen.  Welich  person  Burger 
oder  Bürgerin  der  vorgemelten  Stat  Nurmberg  ein  nemlich  Summa  gelts  mit 
geding  in  ein  geselschafft  leyen,  das  Sy  solich  geding  hallten  vnd  dem  nach- 
komen  sullen,  Welich  obgemelt  person  aber  Ir  gut  und  gelt  in  geselschafft  ton 
an  geding,  sunder  zu  gewynn  und  verlust,  vnd  doch  für  sich  selbst  die  hant- 
tirung  der  geselschafft  nit  pflegenn  zu  handeln.  Ob  und  wann  denn  dieselben 
geselschafter  durch  vngefelle  oder  sunst  vorlust  leyden  vnd  in  schulde  vallen 
wurden,  vnd  dieselb  schulde  von  dem  haubtgut,  das  Sy  alle  in  der  gesell- 
schafft heten,  nit  möchte  bezallt  werden,  So  selten  dieselben  person,   die  als 


'^)  Leipzig  1508  zum  Theil  abgedruckt  in  M.  Neumann,  Geschichte  des  Wuchers 
in  Deutschland  (Halle  1865)  S.  584  ff.  Vgl.  dazu  die  Aufs&tze  von  Muther  in  den 
Jahrbüchern  för  gem.  deutsch.  Recht  VI  S.  149  ff. 

3^  Vgl.  Biederer  Frd.,  Spiegel  der  wahren  Rhetorik  etc.  Friburg  in  Brissgau  1498 
(Bd.  n  1517)  foL  CLIII. 

^^)  Nach  Gen  gier,  Lehrbuch  des  deutschen  Privatrechts  (Erlangen  1854)  S.  497. 
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vorstet  Ir  gut  vnd  gelt  vn verdingt  in  geselschaft  heten,  nit  mer  zu  bezalen 
pflichtig  noch  schuldig  sein,  dann  allain  sovil,  als  sich  nach  anzahl  Irer  zu- 
gelegten hanptgntz  gepüren,  vnd  damit  der  ttbcrigen  schuld  gantz  entledigt 
vnd  auch  alle  ander  Ir  hab  vnd  gut,  wo  Sy  die  hetten,  desshalben  von  aller- 
mäniclichen  vnangelangt  vnd  vnaufgehalten  vnd  vnbekümbert  sein  vnd  be- 
leiben in  alle  Wege  vnd  weise,  so  öfft  vnd  vil  sich  solichs,  wie  obgeschrieben 
stet,  kunffticlichen  yetzutzeiten  eraischen  vnd  begeben  wurde. 
In  offenbarem  Anschluss  hieran  bestimmt  auch  die 

Beformatio  Korimberirengis  v.  1564^')  tit  18,  Ges.  451:  So  aber  ainer 
sein  gut  oder  gelt  in  ein  geselschaft  zu  gewyn  vnd  verlust,  on  besondere 
geding  oder  Verpflichtung  gelegt  hat  vnd  die  Geselschaft  in  ainen  verlust 
kommen  were,  so  soll  Er  weiter  nit  dan  nach  anzal  seines  gelegten  gelds 
oder  guts,  mit  *zu  bezalen  schuldig  sein.  So  aber  der  gesellschafft  ver- 
mügen  zu  völliger  bezalung  nicht  raichen  oder  genugsam  sein  würde,  so  soll 
doch  der,  so  zu  gewyn  oder  verlust  zu  gelegt  hat,  weiter  nit  verpflichtet  sein, 
dann  soweit  sein  hauptgut  sich  erstreckt, 
desgleichen  die 

Reformatio  Franoofortensis  v.  1&7S'')  tit.  83  §  12.  Wurdte  jemandt 
eine  nämliche  Summe  Gelts  zu  einer  Geselschaft  sonder  Geding  vnd  blosslich 
zu  Gewinn  vnd  Verlust,  wie  es  sich  begeben  mochte  legen,  doch  sonst  mit 
dem  Handel  nichts  zu  thun  haben  wollen,  und  aber  sich  zu  trüge,  dass  die 
Gesellschaft  durch  Yngefall  oder  sonst  Verlust  leiden  vnd  in  Schaden  geraten 
wurde  vnd  die  Schulden  von  dem  Hauptgute,  so  eine  gemeine  Gesellschaft  zu- 
sammengelegt, nicht  möchten  bezalt  werden,  so  soll  derselbig,  der  wie  vor- 
gemelt  sein  (Mi  vnverdingt  in  die  Geselschaft  gelegt  hat,  mehr  nicht  zu  be- 
zalen schuldig  sein,  dann  allein  so  vil  als  sich  nach  Anzahl  seines  zugelegten 
Hauptgtttes  gebührte,  vnd  damit  der  übrigen  Schulden  gar  entledigt  auch  alle 
anderen  seine  Haab  vnd  Güter  von  menniglich  unangelangt  vnd  unbeschwert 
gelassen  werden.  Ob  auch  gleich  der  Gesellschaft  Vermögen  zu  völliger  Be- 
zahlung der  Schulden  nicht  erstrecken  thete. 

Denselben  Inhalt  nur  in  knapperer  Fassung  bietet  das  verwandte 

Lflneburger  Stadtreeht  tob  1577 — 1583  ^^)  p.  II  tit.  23 :  Wer  eine  nam- 
hafftige  Summe  Geldes  zu  Gewinn  und  Verlust,  ohne  einig  ander  Geding  zu 
einer  Marschkopey  leget  aber  sonst  mit  ihrem  Handel  nichts  zu  thun  haben 


'*)  üeber  das  Nürnberger  Recht,  bes.  bez.  dessen  Geltung  bis  in  unsere  Zeit  vgl. 
Roth,  bairisches  Civilrecht  (I.  Aufl.  1871  Tübingen)  Bd.  I  S.  70  ff.  S.  diese  und  die 
folgenden  Quellenstellen  bei  Goldschmidt  diss.  de  sodetate  en commandite  (Halae  1851) 
p.  12  f. 

»")  Tböl,  Lehrbuch  §  111  Not  12  citirt  auch  d.  Frankfurter  Reformation  von  1611 
Art  12.  Ueber  den  Einfluss  des  Nürnberger  Rechts  auf  Frankfurt  und  anderer  Stftdte 
Recht  vgl.  Roth  a.  a.  0.  8.  72  u.  Stobbe,  Geschichte  der* deutschen  Rechtsquellen 
(1860  ff.)  Bd.  II  bes.  S.  322.  Die  Reformation  von  1611  —  noch  heute  geltend  —  enthält 
nur  wenig  Abweichungen. 

^)  S.  Stobbe  a.  a.  0.  326  ff.  bes.  829  u.  Note  53  u.  57,  wonach  auch  Thöls  u. 
Goldschmidts  Angabe  der  Jahreszahl  1679  (a.  a.  0.)  zu  verbessern  ist 
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will,  ist  nicht  schuldig,  wenn  die  Marschkopey  in  Schulden  ger&ht,  mehr  zu 
bezalen,  denn  sich  nach  Anzahl  seines  zugelegten  Hanptgeldes  gebühret.'^) 

Das  Hechtsbuch  des  Johannes  Bothe  und  Kuppener  lassen  das  Einlegen 
von  Geld  in  das  Geschäft  eines  Kaufmanns  nur  unter  Theilnahme  am  Gewinn 
und  Verlust  zu,  die  übrigen  Quellen  auch  unter  Theilnahme  blos  am  Gewinn, 
sie  nennen  dies:  ,,Einlegen  mit  Oeding/^  Keine  dieser  Quellen  mit  Ausnahme 
Kuppenecs  bezeichnet  das  Rechtsverhältniss  als  „Gesellschaft^ ,  wo  das  Wort 
Gesellschaft  vorkommt,  bezieht  es  sich  auf  den  Geschäftsherm ,  der  meistens 
eine  (Offene)  Gesellschaft  war.  Das  Rechtsverhältniss  zwischen  dem  Kapitalisten 
und  dem  Greschäftsherm  zeigt  genau  dieselbe  Gestalt  wie  die  Participatio.  Der 
Kaufmann  oder  die  kaufmännische  Gesellschaft  ist  der  „herr  des  handels**  und 
fthrt  die  Geschäfte  selbständig,  der  Kapital  einlegende  Privatmann  nimmt  in 
dubio,  d.  h.  wenn  der  Vertrag  ,,an  gediag^^  „on  besondere  geding  oder  ver- 
pflichten^ „sonder  gedingt*  geschlossen  wurde,  am  Gewinn  und  Verlust  theil; 
letzterer  findet  seine  Maximalgrenze  in  der  Höhe  der  Kapitaleinlage.  Den  Ge- 
schäftsgläubigem haften  direkt  nur  die  Geschäftsherren,  die  Gesellschafter,  nicht 
der  Kapitaleinleger. 

5.  Unmittelbar  an  dieses  „legen  von  Geld  in  eine  Gesellschaft  zu  Gewinn 
und  Verlust"  knüpft  sich  die  ,,8tille  Gesellschaft^^  des  heutigen  Rechts  an,  doch 
nicht  ohne  im  Laufe  der  Zeit  von  anderer  Seite  her  durch  Lehre  und  Ges^z 
mit  ihr  fremden  Elementen  versetzt  worden  zu  sein: 

a.  Ein  Theil  der  ausschliesslich  romanistisch  gebildeten  Juristen  suchte  die 
dem  römischen  Recht  als  Regel  fremde,  aber  schon  im  dreizehnten  Jahrhundert 
—  und  noch  frtlher  wohl  —  geltende  direkte  Solidarhaft  der  Mitglieder  einer 
gegenseitigen  Handelsgesellschaft  durch  ein  von  den  gesammten  Gesellschaftern 
an  ihre  geschäftsfilhrenden  Genossen,  die  Häupter  der  Gesellschaft,  ertheiltes 
Mandat  oder  Institoriat  zu  erklären.  ^^)  Obwohl  andere  Juristen  das  Unberech* 
tigte  solches  Verfahrens  erkannten  und  das  römische  Mandat  oder  Institoriat 
nur  zum  Vergleich  herangezogen  wissen  wollten,*^   schlichen  sich  durch  diese 


^)  Vgl.  noch  Lauterbach-Boehm  Disquistio  de  sociorum  obligatione,  quae 
oritur  ex  conventione  cum  extraneis  ioita.  (1668)  cp.  VI  §  XLVIU  ff.  bes.  LXTT.  u. 
Lauterbach-Langermaun,  Grundsätze  von  besondern  Kaufmannsrechten  1655 
cp.  CLXII  ff.  Die  von  Thöl  und  Andern  als  Belege  für  die  StiUe  Gesellschaft  ange- 
zogenen Stellen  der  bayrischen  Wechselordnung  von  1785  (nicht  1786)  §  4,  2  und  der 
Wechselordnung  der  Stadt  Augsburg  von  1778  q>.  XI  §  2  gehören  nicht  hierher;  sie 
sind  abgedruckt  in  Moritz,  Handbuch  sämmtlicher  Wechsel-  und  Merkantügesetce  f&r 
die  älteren  sieben  Kreise  des  Königsreichs  Bayern  (Ottobeuem  1826)  S.  40  ff.  u.  163  Sl 
u.  in  Job.  Karl  Meissner,  Codex  der  europäischen  Wechsehechte  1830  f.  S.  184  ff. 
u.  222  ff:    S.  S.  719. 

x')  S.  La  st  ig,  Zeitschr.  f.  H.R.  XXIV  S.  396  f.,  und  die  dort  besprochenen  Aus- 
führungen von  Endemann  und  Dietzel,  daselbst  Not  1  zitirt 

'^)  Dec.  Rot.  Gen.  dec  XIV  70  f. :  quando  duo  sunt  sodi  mercatores  .  • .  quod 

teneantur  insolidum:  quoniam  tunc  institores  invicem  praepositi  videntur est 

animadvertendum,  quod  Bart  didt,  videri  institores,  ergo  non  sunt:  quia  quod 
videtur  non  est  .  .  .  et  ita  non  esse  vere  institores,  sentit  Petr.  deübald.  in  dict 
tract  de  duo.  frat  erunt  ergo  ad  instar  institorum  .  .  .  quo  casu  daretur  actio 
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Mandatstheorie  doch  Sätze  ein,  welche  die  Sozietätslehre  nur  noch  mehr  ver- 
wirren mnssten.  Zum  Theil  wirken  sie  noch  heute  nach.  Dahin  zählte  vor  allen 
der  Satz,  dass  den  Gesellschaftsglänhigem  zwar  jeder  Gesellschafter  direkt  nnd 
solidarisch,^^)  aber  nur  die  geschäftsführenden  Gesellschafter  auch  illiniitirt, 
die  übrigen  lediglich  limitirt,  nemlich  nnr  mit  ihrer  Kapitaleinlage  hafteten,  da. 
das  Mandat  sich  nur  auf  die  Einlage  erstreckte. 

Der  geschäftsführende  Gesellschafter  ist  das  Haupt  der  Gesellschaft^  nach 
ihm  benennt  sich  die  Gesellschaft,  seinen  Namen  enthält  die  Firma;  ^^)  deshalb 
erscheint  jener  Satz  häufig  auch  in  der  Fassung:  die  in  der  Firma  namentlich 
genannten  Gesellschafter,  die  socii  nominati,  socii,  quorum  nomen  expressum  est, 
haften  illimittirt,  die  nicht  namentlich,  sondern  nur  virtualiter  (durch  et  Co. 
oder  „et  socii")  genannten  Gesellschafter  nur  limitirt.  Auf  Grund  dessen  em- 
pfehlen die  Anhänger  dieser  Ansicht  dem  mit  einer  Gesellschaft  Kontrahirenden; 
sich  vor  Abschluss  des  Geschäfts  genau  über  die  Höhe  des  Einlagekapitals  jedes 
Gesellschafters  zu  erkundigen.  Andere  vertheidigen  unbeirrt  die  althergebrachte 
illimirte  Haft  jedes  Gesellschafters. 

In  dem  Streit  dieser  beiden  einander  befehdenden  Meinungen  bildete  sich 
eine  dritte,  scheinbar  eine  vermittelnde  Ansicht,  nemlich  die,  dass  wie  das 
Mandat  so  auch  .die  äussere  Haft  der  in  der  Firma  nicht  speziell  genannten 
Gesellschafter  präsumtiv  zwar  illimitirt  sei,  aber  jeder  dieser  Gesellschafter 
diese  Präsumtion  durch  darauf  gerichtete  Begistrirung  oder  öffentliche  Erklärung 
mittels  Briefe,  Oblatorien  u.  s.  w.,  kurz  durch  vorgängigen  Protest  aufheben 
können.  *®) 

So  erscheint  hier  und^  da  in  der  Literatur,  in  der  Gerichtspraxis**)  und 
sogar  in  der  Gesetzgebung  neben  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  und  der 
alten  reinen  gegenseitigen  Handelsgesellschaft,  eine  zweite  gregenseitlge  Handels- 
sresellsehaffc,  in  welcher  zwar  alle  Mitglieder  den  Geschäftsgläubigem  direkt 
und  solldariseh,  aber  nur  ein  Theil  von  ihnen  auch  Illimitirt,  die  llbrigeu 
lediglich  limitirt  halten. 

Von  Gesetzen  wären  hierher  zu  zählen: 

Eine  Provlslone  der  Unlversitä  de^  mercantl  zu  Bologna  von  1583.*^) 
Die  Wechselordnung  der  Stadt  Augtburg  von  1778 :  Cp.  XI  §  2.*^)  Wenn 
in  einer  Handlung  einer  oder  mehr  Socii  vorlianden,  so  muss  einer  für  alle 
und  alle  für  einen  in  solidum  mit  ihrem  völligen  Vermögen,  es  sey  zu  der 
Handlung  gewidmet  oder  nicht,  stehen;  es  wäre  denn,  dass  einer  oder  die 
andern  gleich  anfänglich  sowohl  in  den  Oblatorien,  als  auch  in  dem  Baggion- 


ezemplo  institoriae,  seu  utilis  actio,  ut  ibi,  nee  semper  sunt  quasi  institores  socii,  nisi 
ubi  concurrunt  qnaedam  circumstantiae,  quae  eos  tales  facere  videantur. 

°^)  Bisweilen  wird  selbst  das  bestritten  und  pro  rata  Haft  behauptet 

»•)  S.  oben  S.  331  f. 

*»)  Casaregis  disc.  CXLIV,  1—5,  18,  22,  36—45. 

«)  Bezüglich  beider  s.  Zanchi  a.  a.  0.  p.  II  cp.  X  Nr.  134—159. 

*«)  S.  unten  S.  720  f. 

'^)  Abgedruckt  in  Moritz  und  in  Meissner  (s.  oben  Not  35). 
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buch  sich  deutlich  erkläret  hätten,  nur  für  eine  gewisse  SommB  gehalten 
seyn  zu  wollen,  in  welchem  Fall  er,  oder  selbe  auch  zu  mehrerm  nicht  an- 
gehalten werden  mögen. 

Die  Bayerische  Weehselordnungr  von  1785  §  4:*^)  Der  Willkühr  eines 
Gläubigers,  oder  Wechselbriefinhabers  ist  es  überlassen,  die  Sodos  insgesammt 
oder  sonderheitlich,  oder  wohl  gar  Einen  für  Alle  in  solidum  anzuhalten,  und 
zu  bezwingen,  der  denn  die  vollständige  Zahlung  zu  entrichten  schuldig  ist; 
ausser  es  wäre  vermög  Oblatorii  von  demselben  ein  bestimmtes  Vermögen  im 
der  Handlung  schon  zum  Voraus  bei  dem  Wechsel-  und  Merkantilgerichte 
angezeigt  worden. 

b)  Lässt  man  die  juristische  Konstruktion  bei  Seite,  und  fasst  lediglich 
das  wirthschaftliche  Resultat  ins  Auge,  so  stimmt  diese  theilweis  limitirte  gegen- 
seitige Gesellschaft  mit  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  darin  überein,  dass 
sowohl  der  in  der  Firma  nicht  namentlich  genannte  bez.  protestirende  Gesell- 
schafter, wie  auch  der  Particeps  höchstens  seine  Einlage  verlieren  kann,  der 
Verlust  also  auf  die  Kapitaleinlage  limitirt  ist.  —  Auf  diese  Limitation,  nicht 
darauf,  ob  er  einer  direkten  Obligirung  gegen  die  Geschäftsgläubiger  unterliegt, 
kommt  es  dem  Anlage  suchenden  Kapitalisten  in  erster  Linie  au,  daher  neigte 
man  dahin,  diese  juristisch  völlig  heterogenen  Rechtsinstitute  wie  wirthschaftlich, 
so  auch  juristisch  von  Einem  Gesichtspunkte  aus  zu  betrachten;  hierbei 
fiel  es  aber  bald  auf,  dass  der  Particeps  in  den  Geschäftsbüchern,  besonders 
auf  deren  Titel,  gar  nicht  als  „Gesellschafter"  genannt  wird,  —  und  das  mit 
Recht,  denn  dahin  gehören  nur  die  Geschäftsherren  —  höchstens  als  einfacher 
creditor  darin  figurirt,  Genaueres  über  seine  Stellung  nur  das  Gläubigerkonto 
oder  gar  nur  die  Geheimbücher  enthalten,  der  limitirte  gegenseitige  Gesellschafter 
dagegen  nicht  blos  auf  dem  Titel  der  Geschäftsbücher  als  wirklicher  Gesell- 
schafter, als  condominus  negotii  aufgefOhrt,  sondern  auch  in  dem  Handelsregister, 
den  Oblatorien  u.  s.  w.  als  solcher  genannt  wird/^')  In  Berücksichtigung  dessen 
tauchte  dann  für  den  Particeps  oder  einseitigen  Kapitalgesellschafter  die  Bezeich- 
nung :  ngeheimer  Gesellschafter,"  für  den  limitirten  (xesellschafter  der  gegenseitigen 
Gesellschaft  die  Bezeichnung:  „offenbarer,  kundbarer,  offen  da  liegender  Gesell- 
schafter" auf. 

Den  ältesten  Fall  solcher  Bezeichnung  finde  ich  im  Bolognesischen  Recht. 
Eine  Provision  von  1583^^)  unterscheidet  „Gompagnia  secreta"  und  „Gom- 
pagnia  palese",  in  beiden  sei  der  betreffende  Kapitalgeseilschafter  sicher, 
höchstens  seine  Kapitaleinlage  zu  verlieren,  auch  sein  sonstiges  Vermögen  nicht 
zu  gefährden.  In  der  Gompagnia  palese  wollten  und  glaubten  die  Bologneser 
die  ihrem  Recht  bisher  unbekannte  Gomandita  zu  rezipiren,  in  Wirklichkeit  aber 
führten  sie,  da  sie  den  Kommanditisten  den  Geschäftsgläubigem  direkt  und  soli- 
darisch, wenngleich  limitirt  haften  lassen,  die  oben  genannte,  theils  illimitirte,  theils 

**)  S.  vorige  Note. 

"»)  Vgl.  Dec.  Rot.  Gen.  dec.  XXXIX  6  und  zu  Not.  51. 

*^  Abgedruckt  in  den  Provisioni  et  ordinationi  nuovamente  fatte  al  foro  de  Mer- 
canti  neir  anno  MDLXXXIII.   In  Bologna  per  AUessandro  Benacd  MDLXXXITT. 
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limitirte  gegenseitige  Gesellschaft  ein.  ^^)  Dem  entsprechen  denn  anch  die  wei- 
teren Bestimmungen/^)  dass  der  Kommanditist  aaf  dem  Titel  der  Geschäfts- 
bücher mit  seinem  Namen,  Vornamen,  Wohnort  genannt,  desgleichen  die  Höhe 
der  Einlage  und  die  Dauer  der  Comandita  angegeben  werde,  ferner  dass  die- 
selben Punkte  in  ein  von  dem  Handelsgerichtshof  zu  führendes  und  seinem 
Archive  zugehörendes  Buch  (Campione)  eingetragen,  und  von  diesem  Buche  in 
dem  Gerichtslokal  eine  Abschrift  zu  Jedermanns  Einsicht  ausgelegt  werde,  end- 
lich dass  die  Firma  der  Gesellschaft  neben  den  Namen  der  Komplementäre, 
noch  den  Zusatz  „et  Compagni''  enthalten  dtbrfe,  schliesslich  dass  der  Komman- 
ditist, welcher  diesen  Vorschriften  nicht  nachkäme,  den  Geschäftsgläubigem 
ebenso  obligirt  sei,  wie  ein  in  der  Gesellschaftsfirma  speziell  benannter  Ge- 
sellschafter, nemlich  illimitirt.  **) 

Aus  demselben  Grunde  wie  die  Kommanditisten  nennt  diese  Bologneser  Pro- 
vision auch  die  Offenen  Gesellschafter  des  heutigen  Rechts  „compagni  palesi 
e  noti,"  *») 


'^)  Et  tenendosi  per  fermo  che  in  ques^  Cittä  di  Bologna  sieno  alcune  persone,  le 
quali  trouandosi  denari,  volentieri  li  darebbono  in  mano  d'altri  che  li  hauesse  da  impie- 
gare  in  honesti  traffid  di  Mercantia,  5  di  Arte  ä  Compagnia  seco  6  secreta  ö  palese, 
quando  fussero  certi  di  non  porre  perdö  a  rischio  se  non  quel  tanto  che  li  hanessero 
dato,  e  cosi  tutte  Taltre  facultk  loro  restassero  esenti  e  libere  da  ogni  sinistro  caso  che 
accadere  potesse  in  quella  tal  Compagnia:  mä,  che  se  ne  stanno  ritrosi  di  farlo  per  non 
aventurare  tntto  ciö  che  hanno  de  suoi  beni,  dubitando  di  non  esser  compresi  dalla 
dispositione  d'uno  statuto  di  questo  Foro  de  Mercanti,  doue  ...  §  statuito,  che  un  Com- 
pagno  sia  insolido  obligato  per  Faltro  Compagno.  Et  volendo  Noi  per  lo  desiderio 
c'habbiamo  del  commun  bene  di  qnesta  Patria  nostra,  prouedere  intomo  k  dö,  per 
quanto  all'  officio  nostro,  come  statutieri  di  detto  Foro,  8*appartiene;  ci  siamo  rissoluti 
di  proporre  et  ordinäre  il  modo  della  Comandita,  che  si  usa  di  fare  in  altri  luoghi 
che  h  di  dar  denari  5  robbe  palesemente  k  trafQco  di  Compagnia,  senza  pericolo  di 
perdere  niente  piu  di  qnello  che  vi  si  sia  dato:  Et  cosi  anco  chiarire  in  che  maniera  si 
possano  dar  denari  ö  altro  mobile  k  Compagnia  secreta  senza  anenturare  niente  altro 
che  qnello  che  se  li  dia:  Et  con  questi  modi  assicurare  le  dette  persone  dubbiose,  et 
darle  occasione  di  metter  fuori  suoi  denari  ad  honesti  trafßci. 

*'')  Diese  Provisione  weicht  in  ihren  Vorschriften  von  den  sonst  üblichen  aber  die 
Commandita  vollständig  ab,  sie  nähert  sich  der  Auffassung  des  A.  d.  H.G.B. 

'^)  In  denselben  Fehler,  die  Commanditgesellschaft  mit  der  theile  Umitirten  gegen- 
seitigen Gesellschaft  zu  vermischen,  verfällt  später  auch  Busch,  Darstdlung  der  Handlung 
Bd.  U  Zus.  46. 

^^)  Resta  hora  da  palarsi  dell'altro  modo  da  Noi  proposto,  come  altri  possa  dar 
denari  5  altro  mobile  ä  Compagnia  secreta  senza  rischio  di  perdere  niente  piu  di  quelle 
che  egH  hauerä  dato,  non  ostante  la  dispositione  del  sopranominato  statuto  (s.  Not  46), 
11  quäle  ä  questo  non  h  contrario,  ma  intendere  si  deue,  che  propriamente  parli  delli 
Compagni  palesi  e  noti  a  colui  che  li  fida,  li  quali  sono  spedficamente  nominati  nel  nome 
in  che  canta  la  ragione  della  Compagnia  ö  alm^o  nel  ütolo  de  libri  di  essa  assoluta- 
mente  senza  alcuna  limitatione:  essende  che  tali  Compagni  cosi  nominati,  ragioneuol- 
mente  deuono  hauersi  per  obligati  insieme  insolido  et  per  il  tutto  secondo  che  si  dice 
in  detto  statuto,  il  che  Noi  qui  dichiarando  confermiamo  a  fauore  de  Creditori  contra 
daseuno  di  tali  Compagni,  e  non  solo  nella  sua  propria  persona,  ma  etiamdio  in  tutti 
li  suoi  beni  presenti  e  futuri,  che  in  qualunque  luogo  si  ritrouino.  Hiemach  ergänze  S.  829. 
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Hinter  der  Compagma  secreta  steckt  die  oben  ausführlich  geschilderte 
Participatio.^^) 

Wie  aus  der  in  der  Note  wiedergegebenen  Stelle  des  bologneser  Gesetzes  er- 
hellt, heisst  die  einseitige  Kapitalgesellschaft  oder  Participatio  nicht  deshalb 
Gompagnia  secreta,  weil  sie  nicht  in  die  öffentlichen  Register  eingetragen  oder 
der  Particeps  weder  speziell  noch  yirtaell  in  der  Gescbäftsfirma  figorirt,  sondern 
besonders  deshalb,  weil  er  auf  dem  Titel  der  gewöhnlichen  Geschäftsbtlcher  gar 
nicht  als  Gesellschafter  angeführt  wird,  sondern  nur  als  Gläubiger  in  den 
Büchern  vorkommt.^^) 

c.  Des  besseren  Zusammenhanges  halber  sei  es  gestattet,  hier  zunächst  die 
Bezeichnung  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  als  „Stille  Gesellschaft^'  weiter 
zu  verfolgen.  —  Das  in  seiner  Materie  sich  lediglich  rezipirend  verhaltende 
bologneser  Gesetz  hat  den  Ausdruck  Gompagnia  secreta  zweifellos  nicht  selber 
neu  geschaffen,  sondern  als  anderwärts  im  praktischen  Leben  bereits  üblichen 
nur  beibehalten.  Ebendort,  im  Gegensatz  zu  Literatur  und  Gesetzgebung,  hat 
er  sich  offenbar  auch  forterhalten.  Im  Anfange  des  achtzehnten  Jahrhunderts 
findet  sich  in  der  österreichischen  Gesetzgebung  und  Literatur  ^*)  der  dem 
„Gompagnia  secreta"  genau  entsprechende  Ausdruck  „geheime  Gesellschaft'*.^^) 

Die  Ordnung  wider  die  Falliten  und  Becootoren  vom  18.  August  1734^^), 
veranlasst  durch  zahlreiche  Bankrotte,  bestimmt  „zur  künftigen  Verhütung  der 
Fallimenten'' : 


^^  Parlando  qui  adunque  delle  dette  Compagnie  secrete,  statuimo  et  ordiniamo, 
che  chiunque  vorrä  dar  suo  mobile  ad  alcuno  k  Gompagnia  tale,  debba  farlo  senza  essere 
in  alcima  maniera  nominato .  non  solo  nel  nome  publico  nel  quäle  canti  quella  ragione, 
ma  ne  anco  nel  titolo  de  libri  di  esba:  ma  solamente  possa  et  debba  esser  nominato 
priuatamente  nella  scrittura  che  in  detti  libri  di  quella  Gompagnia  vogliamo  si  faccia 
con  farlo  Greditore  in  conto  k  parte,  per  suo  capitale  in  quella  quantitä,  che  da  Ini  sari 
posta  per  Gapitale:  et  seruandosi  questo  modo,  il  datore  non  starä  ä  rischio  che  del 
suo  sia  obligato  k  Greditori  se  non  quel  tanto  che  da  lui  SBik  dato  e  posto  per  suo 
Gapitale. 

^^)  Hier  greift  nun  auch  die  oben  S.  828  gegebene  Erklärung  der  Bezeichnung  „Stille 
Gesellschaft"  ein. 

^')  Der  enge  Zusammenhang  Oesterreichs  mit  Italien  ist  hierauf  sicherlich  nicht 
ohne  Einfluss  gewesen.  Die  hier  in  Betracht  kommenden  Gesetze  zeigen  auch  engste 
üebereinstimmung  mit  der  oben  geschilderten  Auffassung  des  Gesellschaitswesens. 

'^^  Schon  früher  finden  sich  ähnliche  aber  nicht  in  dieser  Weise  zu  deutende 
Wendungen,  z.  B.  in  Marquard  De  jure  mercatorum  et  commerciorum  singulari  (Frank- 
furt a.  M.  1662)  lib.  II  cp.  XI  Nr.  26  und  D.  Koch  De  jore  mercatorio  (Nürnberg  1666) 
§  LXXIY:  „Ist  auch  gar  gemein  inter  mercatores,  dass  etzliche  sich  blos  mit  Worten, 
davon  keinerlei  als  sie  unter  sich  Nachrichtung  wissen,  einlassen,  auch  keine  ordent- 
liche Mascopei  Bücher  davonhalten,  besondem  gleichsam  in  einer  geheimten 
societet  sich  vereinbaren.  S.  Stryk,  De  cautelis  contractuum  sect  n  cp.  X  §  XYU 
„socius  clandestinus".  Hier  liegt  eine  gegenseitige.  Dritten  nicht  bekannte,  dort  eine 
Gelegenheitsgesellschaft  vor. 

'^)  Abgedruckt  in  Paurnfeindt,  Handbuch  der  Handelsgesetze  und  des  bei 
Anwendung  derselben  bei  den  Merkantilgerichten  eintretenden  Yerfidurens  mit  besonderer 
Rücksicht  auf  das  Erzherzogthum  Oesterreich  unter  der  Enns.  (Wien  1836)  S.  317  ff. 
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Abtheilang  I  pr. :   „Dass  keiner  zum  Wechsler  oder  Handelsmann  anf- 
genommen  iiverde,   welcher  nicht  in  der  Handelschaft  wohl  erfahren  und  mit 
eigenen  Mitteln  oder  realen  Fando  eines  wirklich  vorhandenen  Einlagekapitals 
(genau  nach  Ort  und  Geschäftszweig  auf  2000—60,000  fl.**)  festgesetzt)  ver- 
sehen sei,  dergestalt,   dass  die  eigenen  Mittel  oder  realer  Fundus  gleichwohl 
das  Drittel  betrage,  die  übrigen  zwei  dritte  Theile  mögen  zwar  durch  Darleiher 
oder  Sozios  eingelegt  werden. 
Das  Gesetz  unterscheidet  dann  zwei  Arten  von  Gesellschaftern :  „öffentliche 
oder  aperti  socii^'  und  „heimliche  oder  particulares  socii''.   Erstere  werden  beim 
Merkantil'  oder  Wechselgericht  (Handelsregister),   auch  in  den  Oblatorüs  aus- 
drücklich benannt,   ein  so   anderes  allda  protokolUrt  und  die  Raggion  (Firma) 
mit  Ausdrückung   des  Socii  Namens  oder   doch  mit  beständiger  Zusetzung  der 
Worte:  „und  Gompagnie^^  geführt;  sie  haften  den  Gesellschaftsgläubigern  direkt 
illimitirt  und  solidarisch  (I  4 — 7).     Von  Letzteren  heisst  es: 

I  8  betreffend  die  heimlichen  Socios,  welche  bei  einer  Handelschaft 
keinen  Namen,  aber  dabei  einen  Antheil  haben,  sind  zwar  auch  dieselben 
qua  tales  oder  als  Mitinteressirte  bei  dem  Merkantilgerichte  namhaft  zu  machen 
und  mit  ihrem  Einlagekapital  item  wegen  des  Gewinnes  und  Verlustes,  auch 
wegen  der  Zeit  der  fürwähren  sollenden  Gompagnie  und  der  übrigen  zwischen 
ihnen  .zu  machenden  Conventionen  zn  protokoUiren,  werden  aber  in  der  That 
als  socii  particulares  angesehen,  derentwillen  auch  derselben  Namen  weder 
ausdrücklich  noch  unter  dem  Namen  Kompagnie  bei  der  Raggion  geführt  wird. 
Es  sind  auch 

9  diese  Socii  particulares  mit  dem  Quanto  ihres  eingelegten  Fundi,  oder 
nach  Inhalt  und  Beschaffenheit  des  bei  dem  Merkantilgerichte  protokollirten 
Sozietätskontraktes  einen  gewissen  Antheil  des  sich  äussernden  Verlustes  zu 
tragen,  mithin  um  den  übrigen  Abgang  in  solidum  zu  stehen  nicht  schuldig; 
sie  müssen  aber  auch  ihr  Kapital  bis  zur  ordentlichen,  bei  dem  Merkantil- 
gerichte geschehenen  Aufhebung  der  Societät  allda  liegen  lassen,  und  sind 
nicht  befugt,  sud  quocnnque  Praetextu  auch  nur  einen  Theil  davon  heraus- 
zunehmen, ausser  es  wurde  bei  gedachtem  Merkantilgericht  anstatt  des  Aus- 
tretenden ein  Anderer  substituirt,  oder  von  dem  Negotianten  selbst  der  genüg- 
same Fundus  nachgewiesen. 

Dieses  Hingeben  oder  Einlegen  zu  Gewinn  und  Verlust  nennt  das  Gesetz 
auch  „Darleihen"  zu  Gewinn  und  Verlust.  Spätere  österreichische  Gesetze 
brauchen  statt  „heimlicher  Gesellschafter  oder  Gesellschaft"  die  Ausdrücke 
„socii    taciti",     socii    occulti",^*)     „geheimes    Mitglied     einer    Handelsgesell- 

^  Details  Paurnfeindt  S.  8  ff.  u.  167  ff.  u.  Sonnleithner,  Lehrbuch  des 
österreichischen  Handels-  und  Wechsehrechtes  (Wien  1820)  S.  68  ff. 

^  Handels-  und  Falliten- Ordnung  für  Triest  und  das  Littorale  von  1758.  Auszug 
davon  in  Leuchs,  Vollständiges  Handelsrecht  (Nürnberg  1822)  S.  834  f.  Die  Wechsel- 
ordnung für  Galizien  ven  1775  Art.  VIII,  lediglich  eine  lateinische  üebersetzung  der 
österreichischen  Wechselordnung  von  1768 ,  übersetzt  derei^  „heimlicher  Socius*'  mit 
socius  occultus;  abgedruckt  in  J.  K.  Meissner,  Codex  der  europäischen  Wechsel- 
rechte Bd.  I  S.  11  u.  Bd.  II  S.  486  u.  487.     Die  mit  diesen  Wechselordnungen  fast 
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Schaft*'.*^)     Aus   dem    „tacitus"    ist    dann   seit    dem  Ende   des  vorigen   Jahr- 
hunderts ein  „still"  oder  gar  ein  „stillschweigend"   geworden.*®)     Das  „Still" 


völlig  abereinstimmende  Wechselordnung  der  Stadt  Wien  (aus  der  Zeit  von  1711—1716), 
abgedruckt  in:  Der  in  allen  Vorfällen  vorsichtige  Banquier  von  £.  B.  A.  (Frankfurt  u. 
Leipzig  1733)  Bd.  II  S.  515  ff.  Art.  YIII  kennt  den  Ausdruck  noch  nicht.  Den  Ausdruck 
occulta  wendet  bezüglich  der  participatio  auch  schon  loan  Baptistia  Cardioalis  de  Luca 
(t  1688)  an.  (Vgl.  Goldschmidt,  Handbuch  I,  37,  Endemann,  Studien  I  53,  und 
oben  S.  20).  De  credito  disc.  89  Nr.  7:  „Quodque  admissio  dicti  marchionis  ad  illud 
particulare  negotium  tarn  pro  subministratione  pecuniae,  quam  pro  cgus  proteclione  im- 
portasset  simplicem  participationem,  non  autem  societatem,  cum  ipse  nunquam  proprium 
nomen  accomodasset,  minusque  in  negotii  administratione  se  ingessisset;  quinimo  etiam 
higuBmodi  participationem  occultam  esse  optasset,  ut  consuetudo  est  nobilinm  et  qnali- 
ficatorum  virorum,  qui  pecunia  effluentes,  ita  sub  negotiationibus  quae  ab  aliis  exer- 
centur,  ad  aliquod  lucrum  eos  tenere  curant,  absque  eo  quod  formalem  societatem 
contrahant. 

'^^)  A.  O.B.G.B.  §  1024:  Die  geheimen  Mitglieder  einer  Handelsgesellschaft, 
solche  nemlich,  welche  ihr  einen  Theil  des  Fonds  auf  Gewinn  und  Verlust  dargeliehen 
haben,  aber  nicht  als  Mitglieder  angekündigt  worden  sind,  haften  in  keinem  Falle  mit 
mehr  als  mit  dem  dargeliehenen  Kapitale. 

^)  Schedel,  Handbuch  der  kaufmännischen  Jurisprudenz  (Leipzig  1793—1795) 
S.  201  ff.:  Zusätze  zur  Wiener  Wechselordnung  von  1768,  Zus.  zu  Art.  YIII  Nr.  3: 
„heimliche  oder  Stille  Gesellschaft^  G.  F.  v.  Martens,  Grundriss  des 
Handelsrechts  (1798)  §  22.  „Stiller  Gesellschafter'^.  Kind,  Quaestiones  forenses 
(Ed.  n  1807)  T.  IV  cp.  XVII  S.  97:  „Stiller  seu  heimlicher  Gesellschafter." 
Veillodter,  Entwurf  eines  allgememen  Handelsrechts  (I.  Autl.  1799  II,  1803)  §  36  ff. 
und  Schweitzer,  De  firma  mercatorum  (1803)  S.  15  „Stiller  Associirter^  Sonn- 
leithner  (1820)  a.  a.  0.  S.  112  f.  „Stillschweigende  Gesellschaft^  Mitter- 
maier,  Grundsätze  des  gemeinen  deutschen  Privatrechts  1821.  (3.  Aufl.  1827  §  502) 
„Stille,  Vertraute  Gesellschaft,  Gesellschafter,  sociuS"".  Leuchs  (1822)  a.  a.  0.  S.  829 
„Stille  Gesellschaft*^.  Bender,  Grundsätze  des  engeren  Handlungsrechts  (1824. 
§  158  „Gesellschaft  unter  einem  Namen^,  „Stiller  Gesellschafter^  Pohls 
Darstellung  des  gemeinen  Deutschen  und  des  Hamburgischen  Handelsrechts  (1828)  Bd.  I 
S.  222.  „Stiller  Gompagnon''.  Noback,  Der  Handel  in  Compagnie  (1829)  §  6  u.  8 
„Stille  Gesellschaft,"  „Gemächlichkeitsgesellschaff^,  „Gesellschaft 
mittelst  Geldeinzahlung*',  „Gesellschaft  unter  einem  Namen*",  Stiller 
Gesellschafter^,  „Stiller  Compagnon*'.  Frey  in  Elvcrs  Themis  Bd.  U 
(1880)  S.  878  ff.  „Stille  Gesellschaft''.  Dunze  ebendaselbst,  Neue  Folge  Bd.  I 
(1838)  „Stille  Gesellschaft**  Gaudlitz,  De  juribus  et  obligationibus  sociorum 
societaAis  particularis  imprimis  mercatoriae  erga  extraneos  etc.  (Lipsiae  1884)  S.  14  „Stiller, 
geheimer  Gesellschafter''.  Sintenis,  De  societate  quaestuaria  (Lipsiae  1837)8.10 
., Stille  Gesellschaft",  „Stiller  Gesellschafter^'.  Miruss,  Die  preussische  Handelsgesetz- 
gebung  (I.  Ausg.  1833,  II.  1838)  §  265  „Stiller  GeseUschafter".  „Kux,  Kurze  Dar- 
stellung des  preussischen  Handelsrechts  (1839)  §  14  „Stiller  Gesellschafter". 
Entwurf  eines  Handelsgesetzbuches  fttr  das  Königreich  Würtemberg  mit  Motiven  (1839 
u.  40)  Art.  282  ff.  u.  Motive  dazu.  „Stille  (vertraute)  Handelsgesellschaft,  und 
Ge8ellschafter^  Thöl,  Das  Handelsrecht  (I  1841  U.  Aufl.  1847)  §  40  „Stille, 
Vertraute  Gesellschaft^  Brakenhöft  in  Weiske's  Bechtolexikon  Bd.  V  (1844) 
s.  V.  Handel  „Stille,  Vertraute  Gesellschaft",  st.  Gesellschafter.  Eichhorn,  Einleitung 
in  das  deutsche  Privatrecht  (V.  Aufl.  1845)  §  387  „Stille  Gesellschaft''.  Reyscher,  Das 
gemeine  und  wurtembergische  Privatrecht  (1837—48)  Bd.  III  S.  408  „Stille  (Gesellschaft 
Gesellschaft  unter  Einem  Namen".    Gerber,  System  des  deutschen  Privatrechts  1848 


§  188.    Zar  Geschichte  der  Stillen  Gesellschaft.    Bis  zum  Code  de  commerce.    725 

in  der  Yerbindang  „Stiller  Gesellschafter,  Stille  Gesellschaft^'  bat  dann  auch 
das  preussische  A.  L.R.  aufgenommen  (II  8  §  651). 

d.  Seit  der  Publikation  des  preussischen  A.  L.R.  und  später  werden  neben 
den  bisher  genannten  Bezeichnungen  als  vermeintlich  gleichbedeutende  die  dem 
französischen  Recht  entnommenen  Ausdrücke  soci6tä  en  commandite,  Kommandit- 
gesellschaft, Eommanditengesellschaft,  associ6  en  commandite,  Kommanditist  ge- 
braucht.*^) Die  Anfänge  dazu  reichen  jedoch  mehr  denn  ein  Jahrhundert  weiter 
zurück.  Mangels  eines  aufgezeichneten  einheimischen  Handelsrechts  hielten  die 
deutsche  Rechtsliteratur  und  Gerichtspraxis  sich  urtheilslos  daran,  was  das  vor- 
geschrittenere Ausland  ihnen  bot;  was  sie  dort  fanden,  sahen  sie  ftlr  ohne 
Weiteres  auch  in  Deutschland  anwendbar  an.  So  verwertheten  sie  zuerst  die 
Literatur  und  den  Gerichtsgebrauch  Italiens  und  später  mit  Vorliebe  auch 
Frankreichs.  Dieser  französische  Einfluss  datirt  seit  den  Tagen  von  Ludwig  XIY., 
Colbert  und  Savary.®®)  Die  Ordonnance  du  commerce  von  1673  und  Savary's 
Werke^^)  fanden  in  Deutschland  sehr  bald  nach  ihrem  Erscheinen  Beachtung, 
namentlich  auch  bezüglich  der  unsichem  und  kontroversenreichen  Societätslehre; 
bereits  das  Jahr  1676  sah  eine  anonyme  deutsche  Uebersetzung  der  1675  er- 
schienenen Ausgabe  des  Le  parfait  negociant,^^)  und  das  Jahr  1709  einen 
deutschen  Auszug  der  Pareres.^^) 


§  196  „Stille  Gesellschaft^  Hillebrand,  Lehrbuch  des  gemeinen  deutschen 
Privatrechts  (1849)  S.  379  „Stille,  Vertraute  Gesellschaft  o.  Ge8ellschafter^ 
Zeitachr.  f.  Handelsr.  v.  Gelbke  Heft  HI  (1853)  S.  198  £f.  „Stille  Gesellschaft 
o.  Gesellschafter,  Associ^.*'  Gengier,  Lehrbuch  des  deutschen  Privatrechts  (1854) 
§  111  „Stille,  Vertraute  Gesellschaft  o.  Gesellschafter*'  (verschwiegene 
Genossen).  6 es e  1er,  System  des  gemeinen  deutschen  Privatrechts  Bd.  III  1855  §  222. 
„Stille  Handelsgesellschaft,  Stiller,  Vertrauter  Gesellschafter".  Walter, 
System  des  gemeinen  deutschen  Privatrechts  (1855)  §  295  „Stille  GeseUschaft,  Gesell- 
schafter". F.  Fischer,  Lehrbuch  des  österreichischen  Handelsrechts,  herausgegeben 
von  EUinger.  (3.  Aufl.  1847,  3.  Abdruck  1856)  §  98  ff.  „Geheime,  Stille  Gesell- 
schaft^. Ferd.  Fischer,  Preussens  kaufmännisches  Recht  (1856)  §  415  u.  606  ff. 
„Stille,  Vertraute  Gesellschaft".  Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts 
<1853— 65)  §  54  „Stille  Gesellschaft  o.  Gesellschafter". 

^^)  Vgl.  die  in  der  vorigen  Note  zitirten  Schriftsteller  und  das  Preuss.  A.  L.R. 
selbst  a.  a.  0. 

^^  S.  Last  ig,  Entwickelungswege  und  Quellen  des  Handelsrechts  S.  6. 

•^)  Jacques  Savary  (1622—1690).  Le  parfait  n^ociant  (I.  £d.  ?  H.  Ed.  1669, 
HL  Ed.  bedeutend  erweitert  und  deshalb  auch  als  Erste  Ausgabe  bezeichnet  1675.  IV 
1679,  eine  neunte  (VH)  Ed.  erschien  1713,  eine  andere  1777;  die  letzte  An.  VIII.  Pareres 
ou  Avis  et  Conseils  sur  les  plus  importantes  matiäres  du  Commerce  Ed.  I  1688,  letzte 
Ed.  An.  VIII. 

^^  Jacob  Savary,  Der  vollkommene  Kauf-  und  Handelsmann,  Genf,  Widerhold 
1676.    Auch  Italienische,  Holländische  und  Englische  Uebersetzungen  ezistiren. 

^  P.  J.  Marperger,  Zulänglicher  Vorrath  unterschiedlicher  von  denen  berühm- 
testen Universitäten  und  Handels-Plätzen  über  allerhand  die  Eauffmannschafft  betreffende 
Vorfälle  eingeholten  Responsorum  und  Eauffmännischer  Pareres  Insonderheit  des  be- 
rühmten Französischen  Commercienraths  Savary,  in  Foro  Mercantili  längst  verlangte 
Pareres.   Hamburg  1709. 
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Wesentlich  mit  durch  die  Yermittelung  dieses  letzten  Werkes  zog  die  französi- 
sche soci^te  en  commandite  in  Deutschland  ein^  wenigstens  nimmt  ein  Theil  der 
nachfolgenden  Schriftsteller  des  laufenden  Jahrhunderts  lediglich  auf  Marperger 
Bezug,  einige  zeigen  allerdings  auch  eine  direkte  Benutzung  des  Originals. 
Vorläufig  wurden  nur  Klassifikation,  Terminologie  und  Definitionen  aus  dem 
französischen  Recht  aufgenommen.^^)  Die  Definition  pflegt,  namentlich  gegen 
Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  dahin  zu  lauten:  die  soci^t^  en  com- 
mandite sei  eine  Gesellschaft,  in  welcher  der  eine  Gesellschafter  Kapital  ein- 
werfe, der  andere  Arbeit,  indem  er  das  Geschäft  führe  und  zwar  unter  seinem 
alleinigen  Namen.  ^^)  So  definirte  die  Rechtswissenschaft  auch  das  in  Deutsch- 
land längst  bekannte  Einlegen  von  Geld  zu  Gewinn  und  Verlust.  Einen  tech- 
nischen Namen  besass  das  deutsche  Recht  fOr  diesen  socius  pecuniae  nicht,  erst 
das  preussische  A.  L.R.  bringt  den  aus  dem  österreichischen  Recht  herüber- 
genommenen  Ausdruck  „Stiller  Gesellschafter^'  zu  allgemeiner  Anerkennung; 
gleichzeitig  aber  nennt  es,  gestützt  auf  die  vorhin  zitirte  deutsche  Literatur 
den  Stillen  Gesellschafter  auch  associä  en  commandite.^^) 

Lassen  die  früheren  Werke,  die  diesen  Terminus  aus  dem  firanzösischen 
Recht  bei  uns  einführten,  zwar  vermuthen,  dass  auch  sie  dies  Einlegen  von  Geld 
zu  Gewinn  und  Verlust  mit  der  soci^tä  en  commandite  identifiziren,  so  hat  doch 
das  preussische  A.  L.R.  solcher  Auffassung  zum  ersten  Male  klaren  Ausdruck 
gegeben.  Seitdem  erst  spricht  man  in  Deutschland  von  der  Stillen  Gesellschaft 
oder  sociätä  en  commandite,  bzw*  Kommanditgesellschaft. 

Von  dem  geschilderten  Standpunkte  der  damaligen  Zeit  aus  darf  man  das 
Verfahren  des  preussischen  A.  L.R.  wenn  auch  nicht  gerechtfertigt,  so. doch  er- 
klärlich finden;  inhaltlich  kennt  das  A.  L.R.  nur  die  einseitige  Kapitalgesell- 
schaft, die  Stille  Gesellschaft.  Dasselbe  gilt  auch  von  den  Schriftstellern  der 
nächsten  Zeit,  obwohl  sie  in  ihren  Ansichten  über  die  juristische  Konstruktion 
der  soci^t^  en  commandite  oder  Stillen  Gesellschaft  sehr  auseinandergehen. 
Schweitzer^'')   spricht  ihr   den  Karakter  der  wirklichen  —  nämlich  der  gegen- 


")  Marperger  a.  a.  0.  Par.  XXI,  XXHI,  LU,  LXV,  LXVI  S.  204 ff.  Beier 
a.  a.  0.  (1722  s.  oben  S.  704)  s.  v.  complementarius.  Eogau-Tank,  De  societate  mere»- 
toria.  Jen.  1747  §  X.  ^  Fischer,  Lehrbegriff  8ämmtlicher  Kameral-  und  Polizeirechte 
Bd.  III  (1785)  §  297.  Lobethan,  Grundsätze  des  Handlungsrecbts  (1795)  §  38.  Mu- 
saus,  Anfangsgründe  des  Handlungs-  und  Wechselrechts  I.  Aufl.  1785,  II.  1799  §  28. 
Martensa.  a.  0.  Ludovici,  Neu  eröffiiete  Akademie  der  Kaufleute  oder  encyklo- 
pädisches  Kaulinannslexikon ,  neu  umgearbeitet  von  Schedel  (1798)  s.  v.  Compagnie- 
handlung  u.  Commandite  u.  Complementirer.  Preuss.  A.  L.R.  a.  a.  0.  Mar tens  a.a.O., 
Schweitzer  a.  a.  0.,  Kind  a.  a.  0.  Dazu  noch:  Motz,  De  socii  mercatorii  defuncti 
heredibuB  ex  facto  socii  superstitis  obligatis  (Heidelberg  1816)  S.  23. 

^^)  £ine  genauere  Darstellung  der  soci^t^  en  commandite  hat  in  dieser  Zeit  nur 
Schedel  a.  a.  0.  S.  84  ff.  gegeben  u.  z.  unter  Benutzung  französischer  Quellen. 

^^)  Viel  richtiger  hätte  man  für  die  StiUe  Gesellschaft  die  Grundsätze  der  Association 
en  participation,  die  Fortsetzung  der  alten  partidpatio  herangezogen.  Vgl.  hierüber 
unten  §  143. 

")  Schweitzer  a.  a.  0.  S.  13 ff. 


§  138.    Zur  Geschichte  der  Stillen  Gesellschaft.    Bis  zum  Code  de  commerce.    727 

seitigen  —  Sozietät  ab,  erklärt  den  Associä  en  commandite  (Stillen  Assozürteu) 
für  einen  blosen  Gläubiger  des  Geschäftsinhabers.  Busch  ^^)  dagegen,  der  erste, 
der  eine  ausführlichere,  freilich  verworrene  und  verfehlte  Darstellung  dieses  In- 
stitutes gibt,  nimmt  eine  wirkliche  (gegenseitige)  Gesellschaft  an  mit  limitirter 
Haft  der  Kapitaleinleger,  denen  er  den  seitdem  allgemein  rezipirten  Namen 
„Kommanditisten^  gibt;  die  Limitation  tritt  nach  seiner  Ansicht  nur  ein,  wenn 
bei  Errichtung  der  Kommandite  kundbar  gemacht  wurde,  dass  „das  Kapital  der 
Handlung  von  einem  Freunde  derselben  durch  den  Einschluss  von  .  .  .  Tblm. 
unter  den  Bedingungen  einer  Kommandite  gestiftet  oder  vergrössert  worden, 
und  wer  der  Kommanditist  ist".  —  Wir  begegnen  hier  also  wiederum  der  Idee 
einer  echten  (gegenseitigen)  Handelsgesellschaft  mit  theils  illimitirter,  theils 
limitirter  Haft;  oben  knüpfte  sie  an  die  Offene  Gesellschaft  an,  hier  an  die 
Kommandite  oder  Stille  Gesellschaft^^) 

Mit  dem  Augenblick  der  Publikation  des  Code  de  commerce  von  1808 
ändert  sich  der  eben  geschilderte  Stand  der  Sache.  Das  Gewicht  des  Code  de 
commerce  und  seiner  Literatur  macht  sich  geltend,  Deutschland  beginnt,  nach- 
dem es  einmal  den  Namen  rezipirt  hat,  nun  auch  die  einzelnen  Rechtsnormen, 
den  Inhalt  der  soci6t^  en  commandite  aufzunehmen.  Es  entsteht  in  Deutschland  ein 
Ringen  zwischen  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  oder  der  Stillen  Gesellschaft 
und  der  modernen  soci^t^  en  commandite  des  französischen  Rechts,  welches  erst 
das  A.  d.  H.G.B.  dem  Abschluss  entgegenführte. 

e.  Wie  heterogene  Rechtsinstitute  die  soci^t^  en  commandite  und  die 
Participatio  oder  Stille  Gesellschaft  ursprünglich  sind,  wurde  bereits  oben  an- 
gedeutet,''^)  desgleichen,  dass  die  sociätä  en  commandite  allerdings  auch  dem 
kleineren  Kapitalisten  als  Form  dienen  konnte,  tein  Geld  bei  einem  bereits 
etablirten  grösseren  Kaufmann  fruchtbar  anzulegen,  in  ihrer  wirthschaftlichen 
Funktion  also  die  Participatio  zu  vertreten  fähig  war.*^^)  Es  sei  hier  aus- 
drücklich darauf  verwiesen.  —  Den  dort  beschriebenen  Karakter  zeigt  die 
sociät^  en  commandite  auch  noch  bei  Savary.  Ende  des  18.  Jahrhunderts  soll 
sie,  ganz  dem  entsprechend,  dass  der  Komplementär  im  Dienste  des  oder  der 
Kommanditisten  steht,  um  mit  ihrem  Kapital  auf  ihre  Rechnung  aber  unter 
seinem  Namen  gegen  Antheil  am  Gewinn  (Tantieme,  eventuell  neben  festem  Ge- 
halt) Handelsgeschäfte  zu  betreiben,  regelmässig  auf  Aktien  errichtet  gewesen 
sein."^')  Ein  einzelner  Privatmann  legte  eben  nicht  mehr  so  grosse  Summen  im 
Handel  an,  um  sich  einen  eigenen  Komplementär  nehmen  zu  können,  aber  er 
tritt  mit  kleineren  Beiträgen  einem  Verein  bei,  der  sein  Geld  in  comanda  gibt. 
Die   einfache   soci^t^  en  commandite,  weil  nicht  mehr  so  häufig  wie   früher. 


^)  Busch,  Theoretisch -praktische  Darstellung  der  Handlung.  HI.  Aofl.  1808 
Bd.  II  Zus.  46.  In  der  ersten  Auflage  (1792—1800)  erwähnt  er  die  Kommandite  noch 
gar  nicht. 

•»)  S.  oben  S.  718  ff. 

^«)  S.  oben  §  77  u.  S.  314  und  die  daselbst  zitirten  Ausführungen. 

'^)  S.  Lastig,  Beiträge  in  Goldschmidt's  Zeitschr.  Bd.  XXIV  S.  428  f. 

'«)  Locr^,  Esprit  du  code  de  commerce  T.  I  (1811)  S.  125. 
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wurde  seitdem  nicht  mehr  in  der  früheren  Reinheit  aufgefasst.  Was  die  Sayarys 
ja  zum  Theil  noch  Pothier^^)  stets  in  nachdrücklichster  Weise  betonen,  dass 
der  Eonmianditist  der  eigentliche  Herr  des  Geschäfts  sei,  aber  der  Komplementär 
es  in  seinem  alleinigen  Namen  betreibe  und  deshalb  den  Oeschäftsgläabigem 
gegenüber  auch  der  einzige  Berechtigte  und  Verpflichtete  sei,  schwindet  fast 
völlig  aus  dem  Gedächtniss.  Einen  treffenden  Ausdruck  findet  dieser  Um- 
schwung darin,  dass  der  Code  de  commerce,  den  „in  einigen  Orten' '  eingeschlichenen 
Missbrauch  sanktionirend,  vorschreibt,  die  soci^tä  en  commandite  solle  stets, 
selbst  wenn  sie  uur  aus  einem  Komplementär  und  einem  Kommanditisten  bestehe, 
eine  Gesellschaftsfirma  führen,  nur  dürfe  diese  nicht  den  Namen  des  Kommandi- 
tisten enthalten.  Bemerkenswerther  Weise  bemühten  die  Verfasser  des  Code  de 
commerce  sich  mehr,  die  soci^t^  en  commandite  von  der  soci^t6  anonyme  oder 
Aktiengesellschaft,  als  von  der  soci6t^  en  nom  coUectif  oder  Offenen  Handels- 
gesellschaft zu  unterscheiden.^^)  In  solchem  Streben  befangen  näherte  man  sie 
unwillkürlich  der  letzteren;  kein  Wunder,  dass  einige  Juristen,  auf  dem  ein- 
geschlagenen Wege  fortgehend,  sehr  bald  die  weiteren  Konsequenzen  zogen,  so 
vornehmlich,  den  Kommanditisten  für  den  Geschäftsgläubiger  direkt  verpflichet  zu 
erklären,  was  andere  freilich  mit  Recht  leugneten. 

Die  so  durch  dogmatische  Irrthümer  verunstaltete  soci^tö  en  commandite 
war  es,  welche  den  deutschen  Juristen  entgegentrat,  als  sie,  in  dem  Bemühen 
die  heimische  Stille  oder  Kommanditengesellschaft  genauer  kennen  zu  lernen 
und  darzustellen,  durch  den  französischen  Namen  verleitet  Auskunft  in  dem 
modernen  französischen  Recht  suchten. 

§  139. 
ä«   Die  weitere  Entwlckelung  In  Deutschland. 

I.  Ein  Ueberblick  über  die  einschlägige  deutsche  Rechtsliteratur  lässt  drei 
Richtungen  erkennen;  die  erste,  der  Kürze  halber  sei  sie  die  „deutsche''  ge- 
nannt, bringt  mehr  die  alte  Participatio,  das  Einlegen  von  Geld  zu  Gewinn  und 
Verlast  oder  die  alte  deutsche  Stille  Gesellschaft  zur  Darstellung,  die  zweite,  die 
„französische*',  mehr  die  soci6tä  en  commandite  des  neuen|französischen  Rechts, 
die  dritte  konstruirt  das  Rechtsinstitut  als  eine  theils  illimitirte,  theils  limitirte 
Offene  Handelsgesellschaft. 

Bei  der  Sonderung  dieser  drei  Richtungen  darf  man  freilich  nicht  lediglich 
äusserlich  darauf  achten,  welche  Quellen  der  einzelne  Schriftsteller  benutzt  oder 
zitirt,  denn  alle  ziehen  sie  französische  Autoren  und  Gesetze  heran. 

1.  Das  Hauptmerkmal  jener  deutsehen  Richtung  darf  man  darin  finden, 
dass  der  Komplementär  Eigenthümer  der  Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  ist, 
das  Geschäft  unter  seinem  alleinigen  Namen  betreibt,  und  folgeweise  aus  allen 
Geschäftshandlungen  allein  berechtigt  und  verpflichtet  wird,   während  der  Stille 


^B)  S.  oben  S.  725  Not.  61  ff.  und  Pothier  Trait^  du  contrat  de  soci^t^  ed.  Hutteau 
1807  S.  41  §  60. 

'*)  Code  de  com.  Art.  25  u.  Locr^  a.  a.  0.  S.  128  f. 
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Gesellschafter  oder  Kommanditist  mit  den  Geschäftsglänbigern  oder  Schuldnern 
in  gar  keinem  Konnex  steht.  Der  juristischen  Konstruktion  nach  erklären  die 
Meisten  das  Institut  zwar  für  eine  „wahre  Gesellschaft^',  wie  die  Offene  Handels- 
gesellschaft, gewinnen  es  aber  doch  nicht  über  sich,  angesichts  der  bestehenden 
Rechtsnormen  die  vollen  Konsequenzen  davon  zu  ziehen.  Einige  von  ihnen 
schwächen  daher  lieber  den  konkreten  Gesellschaftsbegriff,  sagen  die  St.  G.  sei 
eine  wirkliche  Gesellschaft,  aber  nur  eine  Gesellschaft  nach  innen,  die  nicht 
nach  aussen  hin  auftrete,  keine  Gesellschaftsfirma  habe.^)  Andere  sprechen 
der  Stillen  Gesellschaft  den  Karakter  der  Gesellschaft  gänzlich  ab,  nennen  sie 
ein  gewöhnliches  Gläubigerverhältniss.^) 

2.  Die  fjranzSslsehe  Richtung  schliesst  sich  eng  an  den  Code  de  commerce 
und  dessen  Literatur  an;')  sie  sieht  mit  einem  Theil  der  letzteren  in  der 
Stillen  oder  Kommanditgesellschaft  eine  eben  solche  Handelsgesellschaft  wie  die 
Offene  Handelsgesellschaft  und  legt  ihr  auch  eine  Gesellschaftsfirma  bei.  Die  kon- 
sequenten Vertreter  nehmen  femer  eine  direkte  Haft  des  Kommanditisten  gegen 
die  Geschäftsgläubiger  an.  Die  Kommanditgesellschaft  wird  hier  wieder  zu  einer 
blosen  Modifikation  der  Offenen  Handelsgesellschaft. 

3.  Im  französischen  Recht  macht  es  keinen  essentiellen  Unterschied,  ob  die 
soci^td  en  commandite  publizirt  ist  oder  nicht,  aber  einige  deutsche  Autoren, 
zwischen  die  Stille  Gesellschaft  ohne  und  die  soci^t^  en  commandite  mit  direkter 
äusserer  Haft  des  Stillen  Gesellschafters  bzw.  Kommanditisten  gestellt,  nehmen 
direkte  Haft  nur  an,  wenn  das  Gesellschaftsverhältniss  publizirt  worden  ist. 

Mit  dieser  nicht  berechtigten  Auffassung  kreuzt  sich  eine  in  ihrem  Ur- 
sprünge von  dem  französischen  Recht  völlig  unabhängige  ihm  aber  doch  verwandte, 
rein  deutsche,  dritte  Richtung.  Sie  behauptet,  die  Stille  Gesellschaft  sei  eine 
wirkliche  Handelsgesellschaft,  genau  wie  die  Offene  Handel^esellschaft,  und 
unterscheide  sich  von  letzterer  nur  dadurch,  dass  sie  Dritten  nicht  bekannt  sei; 

>)  Leuchs  a.  a.  0.,  Bender  a.  a.  0.,  Mittermaier  a.  a.  0.  (1827,  1880)  §  502, 
Dunze  a.  a.  0.  S.  67,  Eichhorn  a.  a.  0.,  Thöl  a.  a.  0.  (1841)  §  40  ff.  In  §  42  lässt 
Thöl  zwar  eine  Gesellschaftsfirma  zu,  ja  sogar  dass  der  Name  des  St  GesellschafierB 
in  der  Firma  e3d8tirt,  aber  er  legt  dem  gar  keine  Wirkungen  bei,  f&gt  in  Not  2  über- 
dies hinzu:  „das  Regelmässige  sei,  dass  der  Komplementär  nicht  in  des  Kommanditisten 
Namen,  sondern  in  seinem  Namen  kontrahirt  Gengier  a.  a.  0.,  B eseler  (1855) 
a.  a.  0.,  Walter  a.  a.  0.  nimmt  eine  ähnliche  Stellung  wie  Thöl  ein.  Einen  etwas 
andern  Standpunkt  nimmt  Steiner,  De  societate  en  commandite  (Monachi  1852)  ein, 
doch  gehört  auch  er  noch  hierher.  Vgl.  noch  Bu eller,  Dissertatio,  qua  quaeritur,  quae 
et  quanta  sit  obligatio  contrahentium  sodetatem,  quae  vocatur  en  commandite 
(Götting.  1837). 

*)  Schweitzer  a.  a.  0.,  Frey  a.  a.  0.,  Gaudlitz  a.  a.  0.,  Brakenhoeft  a. 
a.  0.,  Treltschke  a.  a.  0.  §  9,  9b,  29b,  48,  62b,  102,  108. 

')  Aus  der  Zeit  vor  dem  Cod.  d.  c.  s.  Schedel  a.  a.  0.,  dann  Heise  a.  a.  0., 
Dceck,  Geschichte,  Alterthümer  und  Institutionen  des  deutschen  Privatrechts  (1826) 
§  446  und  Miruss  a.  a.  0.  gehören  wenigstens  insofern  hierher,  als  sie  lediglich  firan- 
zösisches  Becht  reprodnziren.  Schiebe,  Die  Lehre  von  den  Handelsgesellschaften  nach 
französischen  Quellen  (1841).  Vgl.  über  dieses  Werk  Thöl  a.  a.  0.  §  87  S.  301.  — 
Goldschmidt,  De  societate  en  commandite  (1851),  Gelpke  in  s.  Zeitschr.  f.  Handelsr. 
Heft  2  (1852)  8.  13  f.  u.  45. 
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werde  sie  nun  Dritten  offenbart ,  so  falle  der  Unterschied,  and  jedes  Mitglied 
hafte  den  Geschäftsgläubigem  direkt,  und  zwar  in  dubio  illimitirt ,  ^)  nur 
wenn  bei  der  Bekanntmachung  die  Beschränkung  in  der  Eapitalbetheiligung 
einiger  Mitglieder  speziell  hervorgehoben  wäre,  hafteten  diese  lediglich  limitirt/) 
Hier  begegnen  wir  also  wieder  der  oben  bereits  mehrfach  beobachteten 
Theorie. 

Wer  die  Arbeiten  der  hier  (unter  1 — 3)  zitirten  Autoren  durchsieht,  wird 
finden,  dass  fast  keiner  von  ihnen  eine  der  drei  vorhin  gezeichneten  Richtungen 
ganz  in  voller  Reinheit  zur  Darstellung  bringt;  die  Erklärung  liegt  auf  der 
Hand,  sie  hielten  die  Stille  Gesellschaft  und  die  soci^tä  en  conunandite  inr 
thümlich  für  ein  und  dasselbe  Rechtsinstitnt. 

n.  Während  in  der  Rechtsliteratur  die  Tendenz  vorherrscht,  die  Stille 
oder  Kommanditgesellschaft  im  Sinne  der  alten  Participatio  oder  einseitigen 
Kapitalgesellschaft  aufzufassen,  neigt  die  Gesetzgebung  sich  ausnahmelos  der 
französischen  und  der  mit  ihr  theilweise  zusammentreffenden  vorhin  genannten 
dritten  Richtung  zu.^)  Wie  die  vergeblichen  Entwürfe  eines  Handelsgesetzbuches 
für  das  Königreich  Würtemberg  von  1839  ^  und  eines  allgemeinen  Hsmdels- 
gesetzbuches  für  Deutschland  von  1849,^)  so  zeigt  auch  der  Entwurf  eines 
Handelsgesetzbuches  für  die  preussischen  Staaten  von  1857  ^)  und  der  revidirte 
Entwurf  eines  österreichischen  Handelsrechtes^^)  diese  Tendenz.  Nicht  ohne 
Einfluss  scheint  hierfür  der  Umstand  gewesen  zu  sein,  dass  in  Deutschland  nach 
dem  Vorbilde  von  Frankreich  neben  der  einfachen  Stillen  oder  Kommandit- 
gesellschaft nun  auch  die  bisher  hier  nicht  existirende  soci^t^  en  conunandite 


^)  Vgl.  hierzu  den  sleeping  oder  dormant  partner  des  englischen  Rechts,  s.  Z.  £ 
H.R  X  S.  125;  und  die  sod^t^  en  participation  des  belgischen  Rechts;  s.  Sachs  in  Z. 
f.  HR  Bd.  XXI  190  ff- 

B)  Vgl.  hierzu  Heise  a.  a.  0.,  Thöl  a.  a.  0.  §  98.  Morstadt,  Commentar 
über  das  Handelsrecht  Deutschlands  und  Frankreichs  (zu  dem  Gmndriss  von  liartens) 
1849  §  22  C.  Brinckmann  a.  a.  0.  §  55.  Neues  Archiv  für  Handelsrecht  y.  Voigt, 
Heinemann  u.  Weber  Bd.  U  Abs.  18  „Die  Stille  Gesellschaft",  und  die  im  An&ng 
dazu  abgedruckten  Erkenntnisse. 

^  Es  stimmt  dies  vollst&ndig  damit,  dass  die  üebersetzer  des  Code  de  commerce 
das  soci^t^  en  commandite  durch  „Stille  Gesellschaft'',  ^Vertraute  Gesellschaft**  wiedei^ 
geben,  s.  Napoleons  I.  Handelsgesetzbuch,  herausgegeben  von  Erhard  (1800)  Art  19  u 
28  ff.  u.  Einleitung  S.  X,  Landrecht  des  Grossherzogthums  Baden  nebst  Handelsgesetzen 
(1809)  Art  19  u.  23  ff. 

')  Entwurf  nebst  Motiven  (von  Ho  facker)  Art,  232—242  u.  S.  208—216  „Von 
der  Stillen  Handelsgesellschaft**. 

^)  Ausgearbeitet  von  der  durch  das  Reichsministerium  der  Justiz  niedergesetzten 
Kommission.  Art  61—72  „Von  Kommanditen-Gesellschaften  u.  S.  124—181.  Vgl.  dazu 
die  Bemerkungen  von  Brinckmann  im  Archiv  für  civilist  Praxis  Bd.  XXXIV  S.  151  ff. 

»)  Einleitung  S.  VHI  Art.  144—177  und  Motive  dazu  S.  76—89. 

^^  S.  Beilageband  zu  den  Protokollen  der  Nürnberger  Kommission  §  78  ff.  Der 
ministerielle  Entwurf  (aber  beide  vgl.  Protokolle  S.  160  Anm.)  reprodnzirt  hier  ÜEist  nur 
das  alte  österreichische  Recht,  gibt  also  die  Stille  Gesellschaft  im  Sinne  der  Participatio 
§  79  ff.  Selbst  äusserlich  tritt  dieser  Gegensatz  der  beiden  Entwürfe  hervor:  Der  mini- 
sterielle Entwurf  spricht  von  „Stiller  Gesellschaft,**  der  revidirte  bereits  von  Kommandit- 
gesellschaft**. 
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pax  actions  in  Uebang  kommt  und  die  Gesetzgebung  dem  Rechnung  zu  tragen 
strebt.  Diese  Abart  der  einfachen  soci^t^  en  commandite,  ein  Zwischengebilde 
Yon  Aktiengesellschaft  und  reiner  social  en  commandite,  auf  die  Stille  Gesell- 
schaft im  Sinne  der  Participatio  zurflckzufQhren  war  unmöglich;  wollte  man 
auch  sie  noch  als  eine  zweite  Art  der  Stillen  oder  Kommanditgesellschaft  in 
das  Gesetz  aufnehmen,  dann  musste  man  nothwendig  der  französischen  Richtung 
folgen. 

IIL  Die  bisher  beobachteten  Richtungen,  Tendenzen  und  Auffassungen  stiessen 
nun  bei  den  Verhandlungen  der  Ntlmberger  Kommission  zur  Berathung  eines  allge- 
meinen deutschen  Handelsgesetzbuches,  da  es  galt  einen  Allen  gerecht  werdenden,  Alle 
befriedigenden  Entwurf  herzustellen,  hart  auf  einander.  Der  preussische  Entwurf, 
die  Grundlage  für  alle  Berathungen,  gab  lediglich  eine  detaiUirte  Nachbildung 
des  modernen  französischen  Rechts, ^^)  fand  aber  bei  der  Kommission  damit 
wenig  Anklang;  die  erste  Lesung  zeigte  das  Streben,  möglichst  die  deutsche 
Stille  Gesellschaft  wiederherzustellen,  sie  strich  gerade  die  wesentlichsten  Stützen 
des  preussischen  Entwurfes,  z.  B.  die  Schriftlichkeit  und  Eintragung  (Art.  145 
und  146),  die  Rflckzahlbarkeit  der  Einlagen  (Art.  155),  die  Ausschliessung 
des  Stillen  Gesellschafters  von  jeder  Geschäftsthätigkeit  (Art.  149),  die  juristische 
Persönlichkeit  der  Gesellschaft  u.  s.  w.  Etwas  Brauchbares  ging  daraus  nicht 
hervor,  denn  die  tlbrig  gebliebenen  Bestimmungen,  lediglich  Konsequenzen  der 
gestrichenen,  hatten  den  Zusammenhang  verloren.  Aber  gerade  die  Divergenz 
des  preussischen  Entwurfes  und  der  Kommission  ftlhrte,  da  letztere,  das  Unvoll- 
kommene des  Resultats  erster  Lesung  einsehend,  einer  Redaktionskommission 
den  verstümmelten  preussischen  Entwurf  „ztir  Ueberarbeitung  nach  Maassgabe 
der  gefassten  Beschlttsse  ^*)  überwies,  auf  den  richtigen  Weg,  nemlich  auf  die 
vollständige  Sonderung  der  Stillen  Gesellschaft  und  der  Kommanditgesellschaft. 
Die  Redaktionskommission  stellte  zunächst  den  preussischen  Entwurf  mit  einigen 
seiner  eigenen  Tendenz  angemessenen  Aenderungen  wieder  her.  In  ihrer  Recht- 
fertigung heisst  es:  ^')  „Der  preussische  Entwurf  beabsichtige  in  seiner  „Stillen 
Handelsgesellschaft^*  eine  Gesellschaft  mit  gemeinsamem  Handlungsfond  und  ge- 
meinsamer Firma  zu  schaffen,  und  zwar  im  Gegensatz  zur  alten  in  Deutschland 
üblichen  Stillen  Gesellschaft,  in  welcher  der  Komplementär  alleiniger  Eigen- 
thümer  der  Handlung  sei,  der  Stille  Gesellschafter  nur  in  einem  modiiizirten 
Gläubigerverhältniss  stehe;  deshalb  habe  er  sich  im  Wesentlichen  dem  fran- 
zösischen System  angeschlossen  und  fordere  Eintragung  der  Gesellschaft  in  das 
Handelsregister  u.  s.  w.,  hieran  sei  festzuhalten,  wenn  nicht  der  ganze  Entwurf 
fallen  solle.  Um  jedoch ,  da  die  alte  Stille  Gesellschaft  noch  in  vielen  Theilen 
Deutschlands  gebräuchlich  sei,  und  den  Konferenzstimmen,  welche  diese  wünschten, 
ebenfalls  gerecht  zu  werden,  schlage  sie  vor,  neben  die  neue  Stille  Gesellschaft, 
d.  h.  in  Wirklichkeit  die  moderne  soci6t6   en  commandite,  auch  die  alte,  — 

")  Preuss.  Entw.  Art.  144—155.    Von  der  Stillen  HandelBgesellscbaft  im  Allge- 
meinen, Art.  156—177.    Von  der  Stillen  Handelsgesellschaft  auf  Aktien  insbesondere. 
'«)  Protokolle  S.  809. 
")  Protokolle  S.  1031  ff. 


732  Buch  1.    Abschnitt  8.    Die  Stille  Gesellschaft. 

die  Participatio  —  in  das  Gesetzbach  aufzunehmen.  Allein  die  letztere  bei- 
zubehalten wäre  falsch,  da  die  erstere  für  den  Handel  ungleich  bedeutender 
sei,  und  deshalb  die  Hauptthätigkeit  der  Konferenz  verdiene."  Immer  noch  hielt 
man  die  deutsche  StiUe  Gesellschaft  und  die  französische  Kommanditgesellschaft 
ffir  dasselbe  Bechtsinstitut;  nur  so  war  es  möglich,  dass  ein  desbezOgUch  ge- 
stellter Antrag  wähnen  konnte,  jenem  Vorschlage  Gentige  zu  leisten,  wenn  der 
Redaktionsentwurf  nach  Präzisirung  der  Definition  in  Art.  145  und  Streichung 
des  Art.  147  als  gemeinsames  Recht  fttr  die  alte  und  die  neue  Stille  Gesell- 
schaft festgehalten  werde,  und  ein  Anhangsparagraph  (160a)  den  ganzen  Un- 
terschied der  ersteren  in  folgende  Worte  zusammenfasse:  „Betheiligt  sich  Je- 
mand an  dem  Handelsgewerbe  eines  Andern  nur  in  der  Weise,  dass  er  zu 
dessen  Handelsfonds  einen  Yermögensbeitrag  gegen  die  Zusage  von  Gewinnan- 
theilen  vorschiesst,  so  darf  der  Inhaber  des  letzteren  deshalb  eine  Gresellschafts- 
firma  nicht  annehmen.  Der  Beobachtung  bestimmter  Formen  bedarf  es 
hierbei  nicht. "  ^*) 

Schon  in  der  nächsten  Sitzung  brachte  derselbe  Antragsteller  einen  beson- 
deren Entwurf  der  alten  deutschen  Stillen  Gesellschaft  ein,  weil  für  sie  mit  der 
blossen  Verweisung  auf  den  Kommissionsentwuif  der  Kommanditgesellschaft  theils 
zu  viel  theils  zu  wenig  gesagt  würde.  ^^)  Die  Konferenz  beschloss  hierauf,  bei 
ihren  weiteren  Berathungen  zunächst  von  den  in  der  ersten  Lesung  gefassten  Be- 
schlüssen auszugehen  und  einen  diesen  entsprechenden  neuen  Entwurf  (des  Ab- 
geordneten für  Hannover)  zu  Grunde  zu  legen,  um  erst  nach  Regelung  der  alten 
deutschen  Stillen  Gesellschaft  den  Redaktionsentwurf,  also  die  Aufnahme  der  neuen 
Stillen  oder  Kommanditgesellschaft  in  Erwägung  zu  ziehen.  ^^) 

In  nur  zwei  Sitzungen  wurde  die  deutsche  Stille  Gesellschaft  in  £ast  völ- 
liger Reinheit  zu  Tage  gefördert,  alsdann  zog  die  Konferenz  die  neue  Stille 
Gesellschaft  des  Redaktionsentwurfes  in  Berathung,  aber  nicht  gleich  mit  der 
Absicht,  ihr  auch  wirklich  Aufnahme  im  Handelsgesetzbuch  zu  gewähren,  sie 
wollte  vielmehr  zuvörderst  das  Institut,  nachdem  es  in  seinen  einzelnen  Be- 
stimmungen festgestellt  wäre,  in  seiner  ganzen  Gestalt  sehen,  und  dann  erst 
über  seine  Aufnahme  beschliessen.  ^^)  Man  ging  nun,  immer  unter  Vergleich 
mit  dem  eben  vollendeten  Entwurf  der  deutschen  Stillen  Gesellschaft,  jeden 
Artikel  des  Redaktionsentwnrfes  durch,  gab  dem  Definitionsartikel  145  die 
gegensätzliche  präzisere  Fassung,  dass  eine  BetheiUgung  an  einem  gemeinsamen 
unter  einer  Gesellschaftsfirma  betriebenen  Handelsgeschäft  vorliegen  müsse,  und 
nahm  die  obligatorische  Eintragung  in  das  Handelsregister  wieder  an.^^)  Das 
schliessliche  Resultat  stimmte  mit  dem  Redaktionsentwurf  fast  ganz  überein. 

Es  ward  dann  die  Aufnahme  der  alten  und  der  neuen  Stillen  Gesellschaft  be- 
schlossen, aber  in  den  daraufhin  von  der  Redaktionskonmiission  ausgearbeiteten 


1*)  Protokolle  S.  1033. 

"^)  Protokolle  S.  1077—1079  und  Anlage  A. 

><>)  Protokolle  S.  1081  und  Anlage  C. 

")  Protokolle  S.  1094  ff. 

*«)  Protokolle  S.  1098. 
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neuen  Entwürfen  ergab  sich  bei  der  Gegenüberstellung  beider  Rechtsinstitute 
die  Nothwendigkeit  mannigfacher  Aenderungen.  Yor  Allem  machte  die  Kom- 
mission zunächst  den  Vorschlag,  „die  beiden  jetzt  ganz  verschieden  gestalteten 
Rechtsinstitnte  nun  auch  verschieden  zu  benennen,  der  sg.  alten  oder  deutschen 
Stillen  Gesellschaft  die  Bezeichnung  „Betheiligung  eines  Stillen  Gesellschafters^ 
zu  geben,  der  neuen  Stillen  Gesellschaft,  für  welche  das  Beiwort  „Still^  wegen 
der  gesetzlich  geforderten  Registrirung  und  Publikation  nicht  mehr  passe,  den 
in  Deutschland  nicht  fremden  Namen  „Kommanditgesellschaft^  zu  wählen, 
femer  den  andern  Vorschlag  „die  nunmehrige  Kommanditgesellschaft,  da  sie 
sich  nach  aussen  als  Handelsetablissement  darstelle,  in  die  Reihe  der  „Handels- 
gesellschaften" zu  stellen,  die  Stille  Gesellschaft  dagegen  daraus  zu  streichen.  ^^) 
Erst  nach  längerem  Zögern  und  mit  der  Modifikation,  statt  „Betheiligung  eines 
Stillen  Gesellschafters^  die  Bezeichnung  „Stille  Gesellschaft"  zu  setzen,  wurden 
die  Vorschläge  angenommen. 

Vergeblich  war  bei  Grelegenheit  der  Berathung  des  neuen  Redaktions- 
entwurfs noch  einmal  versucht,  den  Eintritt  der  Kommanditgesellschaft  in  das 
Handelsgesetzbuch  zu  hindern,  ^^)  sie  blieb. 

Das  Resultat  der  Berathungen  zweiter  Lesung  war  somit  Beibehaltung  der 
alten  deutschen  Stillen  Gesellschaft  und  offizielle  Rezeption  der  französischen 
Kommanditgesellschaft. 

Dieser  Entwurf  zweiter  Lesung  wurde  den  betheiligten  Regierungen  zur 
Anbringung  etwaiger  Erinnerungen  vorgelegt.  Obgleich  mehrere  Regierungen 
gegen  die  vermeintliche  Trennung  der  Stillen  Gesellschaft  in  zwei  verschiedene 
Rechtsinstitute  opponirten,  ein  Aufgeben  der  Kommanditgesellschaft  und  Beibe- 
haltung allein  der  Stillen  Gesellschaft  forderten ,  ^^)  hielt  die  Kommission  doch 
in  der  dritten  Lesung  ihren  früheren  Beschluss  nicht  nur  fest,  sondern  steigerte 
die  Sonderung  sogar.  —  Der  Entwurf  dritter  Lesung  ist  Gesetz   geworden.  — 

Auf  die  Konmianditgesellschaft  näher  einzugehen  ist  hier  nicht  der  Ort, 
hier  interessirt  nur,  dass  das  A.  d.  H.G.B.  die  alte  Participatio,  das  alte  „Ein- 
legen von  Geld  zu  Gewinn,  oder  zu  Gewinn  und  Verlust",  die  alte  Stille  Ge- 
sellschaft in  fast  völliger  Reinheit  wieder  hergestellt,  und  so  detaillirt,  wie  kein 
Gesetz,  kein  Autor  vor  ihm  geregelt  und  dargestellt  hat.  — 

Ein  Spiegelbild  aller  sich  kreuzenden  Auffassungen  gaben  noch  einmal  die 
Kritiken  der  einzelnen  Entwürfe.*^) 


^»)  Protokolle  S.  1158  ff. 

2ö)  Protokolle  S.  1147  u.  1166. 

'^)  S.  die  Anträge  und  Erinnerungen  von  Mecklenburg,  Baden  (auch  Sachsen)  Er- 
innerung Nr.  169  zu  Art.  142—168,  Protokolle  Bd.  IX  Anhang. 

'^  S.  z.  B.  G  0 1  d  s  c  h  m  i  d  t ,  Kritik  des  Entw.  d.  H.G.B.  f.  d.  preuss.  Staaten  (Kritische 
Zeitschr.  IV)  Sep.-Abdr.  Abthlg.  I  S.  58  ff.,  Abthlg.  II  S.  84  ff.  Goldschmidt,  Gut- 
achten über  den  Entwurf  c.  A.  d  H.G.B.  nach  den  Beschlassen  II  Lehrg.  (Zeitschr.  f. 
H.R.  III  Abschnitt  VIII  A.  u.  C.  Endemann,  Der  Entwurf  eines  A.  d.  H.G.B.  (1858) 
S.  72  ff.  und  die  anderen  bekannten  Kritiken. 
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C.    Das  geltende  Recht  der  Stillen  Gesellschaft. 

§  uo. 
1.  Bechtsyerliältnisse  der  Parteien  unter  einander. 

I.  In  der  Stillen  Gesellschaft  mnss  einer  der  Kontrahenten  stets  ein  Kauf* 
mann^)  sein,  er  empfängt  von  seinem  Gegenkontrahenten  Kapital  zur  Anlegung 
in  seinem  Handelsgewerbe.  Die  Stille  Gesellschaft  ist  daher  ein  Geschäft, 
welches  zum  Betriebe  seines  Handelsgewerbes  gehört,  folglich  selbst  ein  Handels- 
geschäft, ein  Hilfshandelsgeschäft,  ^)  und  zwar  ein  einseitiges  Handelsgeschäft, 
falls  der  Stille  Gesellschafter  nicht  zufällig  auch  ein  Kaufmann  ist  und  dies 
Geschäft  im  Dienste  seines  Handelsgewerbes  abscUoss.  Bei  Handelsgeschäften 
ist  die  Gültigkeit  der  Verträge  durch  schriftliche  Abfassung  oder  andere  Förm- 
lichkeiten nicht  bedingt,  es  sei  denn,  das  A.  d.  H.G.6.  statuirte  eine  Aus- 
nahme.^) Bezüglich  der  Stillen  Gesellschaft  hat  das  A.  d.  H.G.B.  nicht  nur 
keine  Ausnahmebestimmung  getroffen,  sondern  die  Regel  sogar  nochmals  aus- 
drücklich wiederholt*)  Thatsächlich  pflegen  Stille  Gesellschaftsverträge  trotz- 
dem schriftlich,  oder  sogar  notariell  abgeschlossen  zu  werden. 

II.  Eintragung  der  Stillen  Gesellschaft  oder  dergleichen  Rechtsgeschäfte 
kurz  der  einseitigen  Kapitalgesellschaft  in  öffentliche  Register  hat  niemals  existirt 
und  wird  auch  vom  A.  d.  H.G.B.  weder  gefordert  noch  gestattet.  Die  Re- 
gistrirung  der  accomenda,  oder  societas  per  viam  accomanditae  des  italienischen, 
der  soci^t^  en  commandite  des  französischen  und  der  Kommanditgesellschaft  des 
heutigen  deutschen  Rechts  gehört  nicht  hierher,  diese  Rechtsinstitute  sind  ihrer 
juristischen  Konstruktion  nach  ganz  andere  Rechtsinstitute,  als  die  Stille  Gesell- 
schaft, wenngleich  sie  geeignet  sind,  neben  den  ihnen  eigenthümlichen  auch  der 
letzteren  wirthschaftliche  Funktionen  auszuüben. 

III.  1.  Der  Kaufmann  sucht  und  empfängt  von  dem  Stillen  Gesellschafter 
dessen  Einlagekapital  behufs  Verwendung  im  Betriebe  seines  Handelsgewerbes. 
Von  der  Art  der  vereinbarten  Verwendung  und  der  Natur  des  Kapitalträgers 
hängt  es  ab,  welches  Recht  dem  Kaufmann  an  dem  Gegenstande  der  Einlage 
eingeräumt  wird;  besteht  das  Kapital;  wie  regelmässig,  aus  Geld,  dann  erhält  er 
das  Eigenthumsrecht  der  Münzstücke,  das  Gleiche  würde  bei  anderen  vertretbaren 
Sachen  eintreten,  bei  unvertretbaren  Sachen  kann  es  der  Fall  sein.  Wenn  der 
beabsichtigten  wirthschaftlichen  Verwendung  damit  Genüge  geschieht,  reicht  auch 
die  Bestellung  eines  persönlichen  oder  dinglichen  Nutzungsrechtes  aus.^)  For- 
derungsrechte bedürfen  je  nach  ihrer  Gestalt  der  Cession,  des  Indossaments  oder 
der  Aushändigung  des  Briefes,  des  Papiers.   Die  Rechtsnorm  des  A.  d.  H.G.B.  ^) 

1)  S.  oben  §  706  u.  709  u.  H.G.B.  Art.  250  1. 

*)  H.G.B.  Art.  278.    Vgl.  oben  S.  315. 

8)  H.G.B.  Art  817. 

*)  H.G.B.  Art.  250  ü. 

«)  Vgl.  oben  S.  705  u.  707  f. 

ö)  H.G.B.  Art.  252  I. 
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# 


„der  Inhaber  des  Handelsgewerbes  wird  Eigen thümer  der  Einlage  des  Stillen 
Oesellschafters^^  gibt  daher  nur  einer  yiele  Aosnabmen  gestattenden  Regel 
Ausdmck.  — 

2.  Einseitige  Abweichung  von  dem  Vertrage  ist  bezüglich  der  Einlage  und 
ihrer  Verwendung  keinem  der  Kontrahenten  gestattet,  der  Kaufmann  kann  die 
volle  Einlage,  aber  auch  nur  sie,  und  Leistung  unter  genauester  Innehaltung  der 
verabredeten  Modalitäten  z.  B.  des  Zahlungstermines,  oder  Ortes,  der  Raten, 
des  Gegenstandes  u.  s.  w.  verlangen;  der  Stille  Gesellschafter  kann  Abnahme 
der  ordnungsmässigen  Einlage  beanspruchen.  Zu  einem  Mehr  oder  Weniger 
ist  keine  Partei  berechtigt  oder  verpflichtet  Der  Stille  Gesellschafter  kann 
seine  Einlage  nicht  erhöhen,  selbst  sein  nicht  unerhobener  Gewinnantheil  wächst 
dem  Einlagekapital  eben  so  wenig  zu,  wie  die  Zinsen  einem  Darlehnskapital,  aber 
zulässig  wäre  eine  Abrede  solchen  Inhalts.  Der  Kaufmann  andererseits  kann 
nicht  Erhöhung  der  Einlage  fordern,  selbst  nicht  Ergänzung  der  durch  Verlust- 
antheil  verminderten  Einlage,  ^)  dies  selbst  dann  nicht,  wenn  der  aus  den  eigenen 
Mitteln  des  Kaufmanns  und  der  Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  gebildete 
Geschäftsfonds  sich  als  unzureichend  ftlr  ertragsfähigen  Betrieb  des  Unter- 
nehmens erweist.  Hier  böte,  von  Heranziehung  anderweiter  Mittel  abgesehen, 
höchstens  Art.  267  den  Ausweg,  das  Gesellschaftsverhältniss  aufzulösen.  Ob 
in  concreto  dazu  Grund  vorliegt,  entscheiden  die  allgemeinen  Rechtsgrundsätze 
und  richterliches  Ermessen.  ^) 

Der  Kaufmann  muss  die  Kapitaleinlage  seines  Stillen  Gesellschafters  ver- 
tragsmässig  in  seinem  Handelsgewerbe  bzw.  in  dem  verabredeten  Zweige  seines 
Handelsgewerbes  verwenden,  Zuwiderhandlung  z.  B.  Verwendung  zur  Tilgung 
von  Spielschulden  wt^de  ihn  ersatzpflichtig  machen  und  dem  Stillen  Gesell- 
schafter Grund  zu  sofortiger  kündigungsloser  Aufhebung  geben.  ^) 

IV.  1.  Die  Hingabe  eines  Kapitals  zu  Stiller  Gesellschaft  gewährt  dem 
Stillen  Gesellschafter  kein  Miteigenthum  an  dem  Geschäft,  in  welchem  seine 
Einlage  Verwendung  findet;  das  Eigenthum  des  Geschäfts  gehört  allein  dessen 
Gegenkontrahenten,  dem  Kaufmann,  ^^)  sei  dieser  Einzelperson,  Offene  oder 
Kommandit-Handelsgesellschaft,  Aktiengesellschaft,  Genossenschaft  oder  Handel 
treibende  juristische  Person.  Auch  wird  der  Stille  Gesellschafter  in  den 
letzteren  Fällen  nicht  etwa,  wie  es  früher  nicht  selten  fälschlich  angenommen 
wurde,  Mitglied  der  mit  ihm  kontrahirenden  Handelsgesellschaft  oder  Korpora- 
tion, er  steht  ihr  vollständig  als  extraneus  gegenüber.  Hiermit  hängt  auch  zu- 
sammen, dass  ein  Kaufinann  ganz  nach  seinem  Belieben  wie  mehrere  Gläubiger, 
so  auch  mehrere  Stille  Gesellschafter  haben  kann.  Den  älteren  Stillen  Gesell- 
schaftern als  solchen  steht  kein  Recht  zu,  bei  der  Errichtung  neuer  Stiller 
Gesellschaftsverträge  mitzusprechen  oder  gar  Widerspruch  zu  erheben.  —  Die 


')  H.G.B.  Art.  252  H. 
«)  S.  unten  8.  740  f.  * 

^)  H.G.B.  Art.  262  V.  Hahn,  Commentar  dazu  und  oben  S.  708.   Erk.  in  Zeitschr. 
H.R  Bd.  XV  S.  284  f. 

^°)  H.G.B.  Art.  250  I  „Handelsgewerbe  eines  Anderen^. 
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mehreren  Stillen  Gesellschafter  stehen  in  keinen  rechtlichen  Konnex  zu  einander. 
Kanm  der  Wamnng  bedarf  es,  hiermit  Fälle  zu  verwechsehi,  in  denen  mehrere 
zu  einer  Handelsgesellschaft  oder  Civilgesellschaft  bereits  verbundene  Personen 
mit  einem  Kaufmann  eine  Stille  Gesellschaft  eingehen. 

2.  Der  Betrieb  des  Geschäfts  ist  Sache  des  Greschäftsherm  selbst,  oder 
dessen,  den  er  damit  beauftragt,  die  blosse  Hingabe  eines  Kapitals  zu  Stiller 
Gesellschaft  gewährt  Niemanden  das  Recht,  an  der  Geschäftsfahmng  theil- 
zunehmen,  oder  sich  in  irgend  einer  Weise  in  sie  einzumischen,  doch  bleibt  es 
den  Parteien  unbenommen,  vertragsmässig  eine  derartige  Befugniss  ftbr  den 
Stillen  Gesellschafter  zu  statuiren ,  auch  steht  Nichts  im  Wege,  dass  der  Stille 
Gesellschafter  auf  Grund  einer  Handlungsvollmacht  als  Bevollmächtigter  des 
Geschäftsherm  mit  Dritten  Personen  fflr  das  Geschäft  in  Bechtsverkehr  tritt. 
Gerirte  er  sich  hierbei  aber  als  Offener  Gesellschafter  des  Kaufmanns,  als  Mit- 
inhaber der  Firma,  so  würden  dritte  Personen  allerdings  befugt  sein,  ihn  dem- 
gemäss  in  Anspruch  zu  nehmen,  ihn  als  direkt,  illimitirt  und  solidarisch  ver- 
pflichtet zu  behandeln. 

3.  Wer  gewerbemässig  Handelsgeschäfte  betreibt,  muss  sich  zum  Handels- 
register melden  und  seine  Firma  angeben,  in  der  Stillen  Gesellschaft  treibt 
allein  der  Gegenkontrahent  des  Stillen  Gesellschafters  ein  Handelsgewerbe,  folg- 
lich muss  auch  allein  dieser  sich  zum  Handelsregister  melden  und  seine 
Firma  angeben,  und  zwar  jenachdem  er  Einzelperson  (juristische  Person)  oder 
Offene  Gesellschaft,  Kommanditgesellschaft,  Aktiengesellschaft,  Kommandit- 
gesellschaft auf  Aktien-  oder  Genossenschaft  ist,  zum  Firmenregister  oder  Gesell- 
schaftsregister oder  Genossenschaftsregister.  Regelmässig  wird  der  Gegen- 
kontrahent  des  Stillen  Gesellschafters  bereits  vor  Errichtung  der  Stillen  Gesell- 
schaft ein  Geschäft  betreiben  und  in  das  Handelsregister  eingetragen  sein,  einer 
Aenderung  oder  Ergänzung  dieses  Eintrags  bedarf  es  alsdann  nicht  mehr.  War 
er  noch  nicht  eingetragen,  so  muss  der  Eintrag  ganz  ohne  Rücksicht  auf  das 
Vorhandensein  der  Stillen  Gesellschaft  geschehen.  Dem  vom  A.  d.  H.G.B. 
statuirten  Prinzip  der  Firmenwahrheit  gemäss  muss  die  anzumeldende  Firma 
des  Geschäftsherrn  genau  den  Bestimmungen  des  Art.  16  ff.  entsprechen,  d.  h. 
negativ  gefasst,  sie  darf  weder  den  Namen  des  Stillen  Gesellschafters  noch 
seinetwegen  einen  ein  Gesellschafts verhältniss  andeutenden  Zusatz  enthalten.  ^^) 
Bei  üebertretung  dessen  würde  im  letzten  Falle  gegen  den  Geschäftsherm  von 
Amtswegen  mit  Ordnungsstrafen  vorzugehen  sein ,  ^*)  im  ersteren  Falle  des- 
gleichen, wenn  der  Geschäftsherr  eigenmächtig  den  Namen  seines  Stillen  Gesell- 
schafters in  die  Firma  aufnahm;  that  er  es  mit  dessen  Bewilligung,  so  haftet 
dieser  den  Geschäftsgläubigem  direkt,  illimitirt  und  solidarisch,  denn  sie  dürfen 
ihn,   die   Zusammensetzung  der  Firma  für  den  gesetzesmässigen  Ausdmck   des 


")  H.G.B.  Art.  257  u.  251  II. 

^>)  H.6.B.  Art  251  u.  26  U.    Die  partikularrechtlichen  Details  s.  in  v.  Salpius, 
Die  Ergänzungen  der  A.  d.  W.O.  u.  des  A.  d.  H.G.B.  (1870)  S.  95  ff. 


§  140.    RechtsyerhältDiss  der  Parteien  unter  einander.  737 

materiellen  Sachverhalts  annehmend,  als  Offenen  Gesellschafter  hehandeln.  ^^) 
Da  dies  aach  für  die  richterlichen  resp.  staatsanwaltlichen  Behörden  gilt, 
so  können  sie  gegen  den  Geschäftsherm  hier  nicht  mit  Ordnungsstrafen 
ans  den  Art.  251  II  bzw.  26  II  vorgehen,  doch  dürfen  sie  es  auf  Grund  des 
Art.  26  I  thun,  sobald  diese  den  Namen  des  Stillen  Gesellschafters  enthaltende 
Firma  nicht  eingetragen  worden  ist,  sei  es,  dass  der  Geschäftsherr  nur 
mit  seiner  alten  bzw.  materiell  richtigen  Firma,  oder  überhaupt  nicht  einge- 
tragen ist. 

y.  1.  Der  Stille  Gesellschafter  ist  juristisch  nicht  direkt,  sondern  nur  in- 
direkt an  dem  Geschäft  betheiligt,  er  hat  dem  Geschäftsinhaber  persönlich  ein 
Kapital  kreditirt,  unter  der  Gegenverpflichtung  des  letzteren:  erstens,  dieses  in 
seinem  Geschäft  anzulegen;  zweitens,  bei  Beendigung  des  Vertrages  dieses,  soweit  es 
nicht  durch  zur  Last  geschriebene  Yerlustantheile  vermindert  oder  aufgezehrt 
ist,  zurückzuzahlen;  drittens,  als  Aequivalent  für  die  gestattete  Nutzung  resp. 
als  Yersicherungsprämie  ^^)  ihm  periodisch  ein  absolut  oder  relativ  bemessen, 
regelmässig   in    Geld   bestehendes   Werthquantum  ^^)    gutzuschreiben   und    aus- 


2.  Der  Geschftftsherr  treibt  das  Oeschftfl  für  seine  eigene  Reehnonsr,  nicht 
etwa  ähnlich  wie  der  Kommissionär  oder  in  der  reinen  Kommanditgesellschaft 
der  Komplementär  für  fremde  Rechnung,  hier  speziell  zum  Theil  für  Rechnung 
seines  Stillen  Gesellschafters,^®)  er  hat  nur  die  persönliche  Verpflichtung,  falls 
er  in  seinem  Geschäft  Gewinn  gemacht  hat,  jenem  eine  näher  zu  berechnende 
Geldsumme  gutzuschreiben  bzw.  auszuzahlen,  und  die  persönliche  Berechtigung, 
falls  er  Verlust  in  seinem  Geschäft  erlitt,  eine  näher  zu  berechnende  Geld- 
summe von  dem  Stillen  Gesellschafter  zu  fordern  resp.  von  dessen  Einlage- 
kapital als  nicht  zurückzuzahlend  abzuschreiben,  kurz  zur  Last  zu  schreiben. 
Besonders  deutlich  zeigt  sich  dieser  juristische  Sachverhalt  dann,  wenn  der 
Geschäftsherr  dem  Stillen  Gesellschafter  feste  Zinsen  und  Theilnahme  am  Gewinn 
zusichert,  ohne  ihm  auch  Theilnahme  am  Verlust  aufzubürden.  Würden  die 
Geschäfte  für  gemeinschaftliche  Rechnung,  also  auch  für  Rechnung  des  Stillen 
Gesellschafters  geführt,  so  müsste  sowohl  nach  innen,  wie  auch  nach  aussen 
gegenüber  den  Privatgläubigem  des  Geschäftsherrn  ein  ähnliches  Rechtsverhält- 
niss  eintreten,  wie  bei  dem  Kommissionsgeschäft  heute  und  der  reinen  Kom- 
manditgesellschaft früher,  es  müssten  Forderungen,  welche  der  Geschäftsherr 
aus  einem  zum  Betriebe  der  Stillen  Gesellschaft  gehörenden  Handelsgeschäft 
gegen  einen  Dritten  hat,  in  dem  Verhältniss  zwischen  ihm  oder  seinen  Privat- 


es) H.G3.  Art  257  Schluss.  Art.  17. 

^*)  Jeder  Zins  besteht  bekanntlich  theils  aus  einem  Nutzongsäquivalent,  theils  aus 
Versicherungsprämie,  dazu  tritt  hier  noch  die  Prämie  fllr  die  Theilnahme  am  Verlust 

*^)  Es  steht  rechtlich  gar  nichts  entgegen,  dass  der  Gewinnantheil  in  Naturalien, 
z.  B.  von  einem  Juwelier  in  Edelsteinen  oder  je  nach  dem  Gescbäftsstadium  theils  in 
Geld,  in  Edelsteinen  gezahlt  wird,  wirthschafUich  aber  dürfte  dies  heutzutage  kaum 
vorkommen. 

1«)  S.  oben  S.  709  Not  25. 
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glänbigern  ^^)  and  dem  Stillen  Gresellschafter  zom  Theil  als  Forderungen  des 
letzteren  ^®)  gelten. 

Der  Geschäfteinhaber  hat  mit  dem  Stillen  Gesellschafter  periodisch  od^ 
spätestens  am  Ende  des  Yertragsverhältnisses  abzarechnen,  aber  nicht  zu  theilen, 
wenigstens  passt  letzteres  Wort  dann  nicht,  wenn  man  es  korrelaü?  za  joristischer 
Gemeinschaft  braucht. 

Die  Abrechnnngsperiode  ist  Mangels  anderer  Verabredung  das  Geschäftsjahr.^^) 

Da  der  Stand  des  vermögensrechtlichen  Verhältnisses  zwischen  Geschäfts- 
inhaber und  Stillem  Gesellschafter  kein  absolut  fixirter  ist,  sondon  stetig 
wechselt,  abhängt  von  dem  augenblicklichen,  oder  von  dem  bei  Ablauf  der 
Periode  sich  ergebenden  Geschäfteresultat,  aber  der  Geschäftebetrieb,  der 
Geschäftsabschluss  und  die  Aufstellung  der  Abrechnung  mit  dem  Stillen  Gesell- 
schafter allein  in  der  Hand  des  Geschäfteherm  liegt,  so  gewährt  das  Gesetz  dem 
Stillen  Gesellschafter  wenigstens  die  Mittel  zur  Prüfung  dieser  Abrechnung;  es 
berechtigt  ihn,  die  abschriftliche  Mittheilung  der  jährlichen  Bilanz  zu  verlangen, 
und  deren  Richtigkeit  unter  Einsicht  der  Bücher  zu  prüfen.  Auf  Antrag  des 
Stillen  Gesellschafters  kann  das  Handelsgericht,  wenn  wichtige  Gründe  daza 
vorliegen,  auch  zwischenzeitlich  die  Mittheilung  einer  Bilanz  oder  sonstiger  Auf- 
klärungen nebst  Vorlegung  der  Bücher  und  Papiere  anordnen.  ^^)  Ueber  die 
Wichtigkeit  eines  Grandes  entecheidet  freies  richterliches  Ermessen.  Besonders 
gehören  Umstände  hierher,  welche  aaf  eine  Benachtheiligang  des  Stillen  Gesell- 
schafters dorch  den  Geschäfteherrn  schliessen  lassen,  oder  ihm  ein  Recht,  die 
Auflösung  des  Vertrages  zu  verlangen  geben  würden.  ^^) 

3.  In  welcher  der  oben  genannten  Formen  ^^)  der  Stille  Gesellschafter  an 
dem  Geschäfteergebniss  theilnimmt,  hängt  von  den  Bestimmungen  des  einzelnen 
Vertrages  ab,  werden  darin  keine  desbezüglichen  Anordnungen  getroffen,  dann 
nimmt  er  am  Gewinn  und  am  Verlust  theil,  feste  Zinsen  daneben  erhält  er  nicht.  ^') 
Steht  zwar  die  Theilnahme  am  Gewinn  und  Verlust  fest,  aber  nicht  ihr  Grad, 
so  ist  der  Stille  Gesellschaftevertrag  nicht  etwa  nichtig,  sondern  es  greift 
richterliches  Ermessen,  nöthigenfalls  unter  Zuziehung  von  Sachverständigen,  er- 
gänzend ein.  ^^)  Präzisirt  der  Vertrag  nur  den  Grad  der  Gewinntheilnabme, 
aber  erhellt  nicht  gleichzeitig,  dass  die  Theilnahme  am  Verluste  ganz  aus- 
geschlossen sein  soll ,  dann  greift  in  Analogie  des .  eben  besprochenen  Falles 
wieder  das  richterliche  Ermessen  ein,  doch  wird  dieses  ohne  gewichtigen  Grund 
kaum  davon  abweichen,  den  Grad  der  Theilnahme  am  Gewinn  auch  als  mass- 
gebend für  die  Theilnahme  am  Verlast  zu  erklären. 


1'')  Oder  auch   den  Handelsgläubigem  aas  Handelsgeschäften,  welche  nicht  dem 
Handelszweige  aogehören,  an  welchem  der  Stille  Gesellschafter  betheiligt  ist 
*«)  H.G-B.  Art  868. 
1»)  HG.B.  Art  255  I. 
«•)  H.G.B.  Art.  253. 
«1)  Vgl.  H.G.B.  Art.  262. 
««)  S.  oben  S.  707. 
")  H.G.B.  Art  250  L 
")  Protokolle  S.  4546.    HG.B.  Art  254. 
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Der  Grad  der  Theilnahme  am  Gewinn  wird  regelmässig  durch  einen  Brach- 
theil  oder  durch  Prozente  des  Gesammtgewinnes  bzw.  Verlostes  aasgedrückt. 
Von  diesem  Grad,  dieser  relativen  Höhe  der  Theilnahme  am  Verlust  muss  man 
unterscheiden  die  absolute  Höhe  der  Theilnahme  am  Verlust,  die  absolute  Höhe 
des  Verlustantheils.  Letztere  findet,  soweit  der  Vertrag  nicht  ein  Weniger  be- 
stimmt, seine  Maximalgrenze  in  dem  jeweilig  vorhandenen  Bestände  der  bereits 
eingezahlten  bzw.  noch  rückständigen  Einlage.  Betrug  die  Einlage  anfänglich 
z.  B.  10,000  M.  bei  Theilnahme  mit  einem  Drittel  des  Verlustes,  fielen  dann 
auf  dieses  Drittel  im  vierten  Geschäftsjahre  2000,  im  fl^ften  3000 ,  im  sechsten 
6000  M.,  so  kann  der  Geschäftsinhaber  am  Ende  des  sechsten  und  letzten  Jahres,  wo 
des  Stillen  Gesellschafters  Einlage  nur  noch  5000  M.  betrug,  diesem  nicht  das  volle 
Drittel  von  6000  M.  zur  Last  schreiben,  sondern  nur  5000  M.,  der  Rest  von 
1000  M.  bleibt  ihm  selber.  Der  Stille  Gesellschafter  braucht  nicht  etwa,  wie 
es  vor  dem  A.  d.  H.G.B.  von  manchen  Autoren  behauptet  wurde,  den  Gewinn 
früherer  Jahre  zur  Deckung  jenes  unbeglichenen  Verlustantheils  herzugeben,  dies 
nicht  einmal  dann,  wenn  er  den  ihm  gutgeschriebenen  Gewinn  eines  früheren 
Geschäftsjahres  noch  nicht  erhoben  hat.**)  Die  Gewinnzuweisung  ist  eine 
definitive,  sie  ist  eine  selbständige  Schuld,  resp.  die  Gewinnzahlung  Tilgung  einer 
Schuld  des  Geschäftsinhabers,  und  umgekehrt  nicht  erhobener  Gewinnantheil  eine 
selbständige  Forderung  des  Stillen  Gesellschafters.  Nichtabgehobener  Gewinn 
wächst  deshalb  auch  nicht  dem  Einlagekapital  zu.  ^^)  Die  Theilnahme  des  Stillen 
Gesellschafters  am  Geschäftsverlust  ist  in  dubio  limitirt,  auf  die  Höhe  der 
Einlage  beschränkt,  Heranziehung  früheren  Gewinnes  würde  einer  Erhöhung 
der  Einlage  resp.  des  Verlustbetrages  gleichkommen. 

Anders  liegt  die  Sache,  wenn  auf  Jahre  mit  Verlust  noch  solche  mit  Gewinn 
folgen,  alsdann  muss  der  Geschäftsinhaber  dem  Stillen  Gesellschafter  zwar  die 
auf  dessen  Gewinnantheil  fallende  Summe  zuschreiben,  er  braucht  sie  ihm  aber 
nicht  auszuzahlen,  sondern  schlägt  sie  zu  dessen  durch  die  früheren  Verluste 
verminderter  Kapitaleinlage,  und  dies  wiederholt  er  so  oft  bzw.  soweit  bis  die 
Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  die  ursprüngliche  Höhe  erreicht  hat.  ^^) 
Trifft  nicht  bereits  der  Gesellschaftsvertrag  hiervon  abweichende  Bestimmungen, 
dann  kann  der  Stille  Gesellschafter  der  Noth,  jahrelang  jeden  Ertrag  seines 
Kapitals  zu  entbehren,  nur  dadurch  entgehen,  dass  er  sich  mit  dem  Geschäfts- 
inhaber einigt,  seine  Einlage  zu  redaziren. 

4.  Besondere  Erwähnung  verdient  die  Frage ,  welche  Wirkungen  eintreten, 
wenn  vor  Ablauf  der  auf  eine  bestinmite  Reihe  von  Jahren  geschlossenen  Stillen 
Gesellschaft  die  Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  durch  Verluste  ganz  auf- 
gezehrt worden  ist,  aber  das  Geschäft  weiter  geht.  Möglich  würden  solche  Fälle 
besonders  dann,  wenn  das  Verhältniss  zwischen  Verlustantheil  und  Einlage  den 


«)  H.G.B.  Art.  255  IL 

^  H.6.B.  Art.  255  III,  Protokolle  S.  4546.    Vgl.  Grünhat  in  seiner  Zeitschrift 
Bd.  I  S.  892  ff.   Anschütz  a.  a.  0.  II  S.  553.  KO.H.G  XIII  65  ff 
")  H.G.B.  Art.  255  II  Schluss. 
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Stillen  Gesellschafter  härter  trifft  wie  den  Geschäftsinhaber,  oder  zwar  gleich, 
aber  der  Geschäftsinhaber  den  von  ihm  selbst  herrührenden  Geschäftsfonds  durch 
neue  Nachschtlsse  —  sei  es  aus  dem  eigenen  Vermögen,  sei  es  ans  Darlehen 
oder  Stiller  Gesellschaft  u.  s.  w.  —  bessert.  Bemisst  der  Vertrag  des  Stillen 
Gesellschafters  Antheil  am  Gewinn  und  Verlust  durch  einen  Bmchtheil  oder 
Prozente  des  gesammten  Geschäftsresultates  jeder  Periode,'^)  dann  muss  dem 
Stillen  Gesellschafter  auch  nach  Aufzehrung  deiner  Einlage  noch  die  auf  diese 
Quote  oder  Prozente  fallende  Summe  kreditirt,  resp.  debitirt  werden,  ergibt  sich 
dann  nach  gänzlichem  i^blanf  der  Gesellschaftszeit  fOr  ihn  ein  Aktivsaldo,  ao 
kann  er  dessen  Auszahlung  verlangen,  einen  Passivsaldo  dagegen  braucht  er  nicht 
auszugleichen,  dieser  bleibt  dem  Geschäftsherm.  Gibt  der  Vertrag  dem  Stillen 
Gesellschafter  am  Geschäftsresultat  nur  einen  Antheil,  dessen  Höhe  berechnet 
wird  aus  der  Gleichung:  Das  gesammte  Geschäftskapital  (K)  verhält  sich  za 
dem  gesammten  Geschäftsergebniss  (G),  wie  der  jedesmalige  Bestand  des  Ein- 
lagekapitals des  Stillen  Gesellschafters  (E),  m  dessen  Antheil  am  Gesellschafts- 
resultat (X),  so  verliert  der  Gesellschaftsvertrag  mit  der  Bilanz,  welche  die 
Einlage  des  Süllen  Gesellschafters  als  aufgezehrt  nachweist,  jede  Wirkung,  denn 
wenn  die  dritte  Grösse  E  gleich  Null  ist,  dann  ist  die  unbekannte  vierte  Grösse 
auch  gleich  Null.  Dasselbe  gilt,  wenn  der  Antheil  des  Stillen  Gesellschafters  nach 
Prozenten  des  jeweiligen  Bestandes  von  dessen  Einlage  bemessen  werden  soll.  — 
Erschöpfung  der  Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  endigt  daher  —  Mangels 
desbezüglicher  Vertragsbestimmung,  das  Gesellschaftsverhältniss  nicht,  doch  kann 
sie  dessen  Funktionen  völlig  lähmen.  Welcher  Modus  für  den  Geschäftsherm^ 
welcher  für  den  Stillen  Gesellschafter  der  günstigere  ist,  ergibt  sich  nach  Obigem 
von  selbst. 

VI.  Die  Stille  GeseUsehaft  endigt: 

1.  wie  sie  entstanden  ist,  durch  Uebereinkunft  der  Parteien,  ^^) 

2.  durch  Ablauf  der  Vertragszeit,  ^^) 

3.  durch  Kündigung  von  Seiten  einer  Partei,  vorausgesetzt,  dass  der  Ver- 
trag auf  unbestimmte  Dauer  oder,  was  gesetzlich  dem  gleich  steht,  auf  Lebens- 
zeit geschlossen  ist,  oder  nach  Ablauf  der  ersten  Giltigkeitsperiode  stillschweigend 
fortgesetzt  wurde.  —  Die  Kündigung  kann,  Mangels  anderer  Vertragsbestimmungen, 
nur  auf  das  Ende  eines  Geschäftsjahres  erfolgen,  und  muss  mindestens  sechs 
Monate  vorher  erklärt  werden.  ^^) 

„Wichtige"  Gründe  geben  jeder  Partei  das  Recht  zum  „sofortigen  Rück- 
tritt" vom  Vertrage,  sie  braucht  also,  entgegen  der  Regel,  bei  Verträgen  auf  be- 
bestimmte Dauer  nicht   den  Ablauf  der  Vertragszeit  abzuwarten,  bei  Verträgen 


^)  S.  solchen  Vertrag  in  d.  Erkennt.  Zeitschr.  f.  H.R.  Bd.  XV  S.  285  f. 

«^  H.G.B.  Art.  261  I,  4. 

•«)  H.G.B.  Art  261  I,  5. 

'1)  H.G.B.  Art.  261  I,  6  II,  I  fiiSchlussu.  UI.  Ein  auf  bestimmte  Zeit  geschlossener 
und  vor  Ablauf  der  Frist  auf  Lebenszeit  verlängerter  Gesellschaftsvertrag  kann  im 
Zweifel  nicht  vor  Ablauf  der  ersten  Vertragsfrist  gekündigt  werden.  R.O.H.6.  XIII  418. 
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auf  unbestimmte  Dauer  weder  das  Eündigungsziel  noch  die  Eündigsfrist  inne- 
zuhalten.^*) Erkennt  die  Gegenpartei  die  „Wichtigkeit"  des  Grundes,  folge- 
weise  auch  die  Auflösung  des  Gesellschaftsverhältnisses  nicht  an,  und  kommt 
die  Sache  zu  gerichtlichem  Austrage,  dann  entscheidet  über  Existenz  und 
„Wichtigkeit"  des  Grundes  das  freie  richterliche  Ermessen.**) 

Die  Kündigung  oder  der  Rücktritt  wird  weit  häufiger  von  dem  Stillen  Ge- 
sellschafter, als  von  dem  Geschäftsinhaber  ausgehen,  denn  die  Gründe  zu  solcher 
Auflösung  des  Vertrages  werden  meistens  aus  nicht  befriedigender  Geschäfts- 
führung genommen,  diese  aber  liegt  lediglich  in  der  Hand  des  Geschäftsinhabers. 

4.  durch  den  Tod  des  Geschäftsinhabers,  wenn  nicht  der  Vertrag  bestimmt, 
dass  die  Gesellschaft  mit  den  Erben  des  Verstorbenen  fortbestehen  soll.*^)  Der 
Tod  des  Stillen  Gesellschafters  löst  die  Gesellschaft  nicht  auf.*'^)  Der  Grund 
dieser  Verschiedenheit  liegt  auf  der  Hand,  die  Rechte  und  Pflichten  des  Stillen 
Gesellschafters  sind  ausschliesslich  pekuniärer  Natur,  seine  Person  ist  bei  ihnen 
völlig  gleichgiltig ,  die  des  Geschäftsinhabers  dagegen  nicht,  denn  regelmässig 
hängt  der  ganze  Geschäftsbetrieb  und  dessen  Ergebniss  von  der  Individualität 
des  Geschäftsinhabers  ab.*®) 

Was  das  Gesetz  hier  über  den  Einfluss  des  Todes  sagt,  muss  analog  auch 
gelten,  wenn  eine  der  Parteien  eine  Handelsgesellschaft,  bzw.  der  Stille  Gesell- 
schafter auch  eine  Civilgesellschaft  oder  juristische  Person*^  ist  und  sie  auf- 
gelöst wird. 

5.  Dieselben  Gründe,  wie  soeben,  sprechen  dafür,  dass  die  Stille  Gesell- 
schaft auch  endigt  durch  die  eingetretene  rechtliche  Unfähigkeit  des  Geschäfts- 
inhabers —  nicht  auch  des  Stillen  Gesellschafters  —  zu  selbständiger  Vermögens- 
verwaltung.**) 

6.  Durch  die  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Geschäfts- 
inhabers oder  des  Stillen  Gesellschafters.*^)  Beide  Parteien  werden  hier  entgegen 
den  beiden  vorhergehenden  Fällen  gleich  behandelt,  obwohl  sie  selbst  in  dem 
Gesellschaftsverhältniss  und  folgeweise  auch  ihre  Gläubiger  resp.  Schuldner  im 
Konkurse  eine  sehr  verschiedene  Stellung  einnehmen. 

Macht  der  Gesehäftsinliaber  Konkurs,  so  hört  der  Geschäftsbetrieb,  in 
welchem  die  Einlage  des  Stillen  Gesellschafters  verwendet  werden  soll,  entweder 
gänzlich  auf,  oder  er  geht  doch  wenigstens  in  andere  Hände  über,  die  Auflösung 
ist  daher  gerechtfertigt.  Der  Stille  Gesellschafter  ist  befugt ,  seine  Ein- 
lage  —   Hingabe  zu  Eigenthum   vorausgesetzt  — ,   soweit  sie  nicht  durch  die 


»«)  H.G.B.  Art.  262.    R.O.H.G.  XII  100  ff. 

^  H.G.B.  Art  262  Schluss.    Einige  Stütze  findet  der  Richter  in  Art.  125.  S.  oben 
8.  405  f. 

")  H.G.B.  Art  261  I,  1. 

««)  H.G.B.  Art.  264. 

»•)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  eu  Art  261  §  2. 

«^  Vgl.  oben  8.  735. 

^)  H.G.B.  Art.  261  I,  2.  Vgl.  oben  S.  404  Not  5. 

«•)  H.G.B.  Art  261  I,  3. 


742  Buch  1.    Abschnitt  8.    Die  Stille  Gesellschaft. 

auf  ihn  fallenden  Yerlostantheile  absorbirt  ist,  wie  alle  andern  Greschäfts- 
gläubiger  geltend  zu  machen,  rtlckständige  Einlage  muss  er  bis  zu  dem  Be- 
trage, welcher  zur  Deckung  seines  Antheils  am  Verluste  erforderlich  ist,  in 
die  Konkursmasse  einzahlen.*^)  Nach  dem  geltenden  Konkursrecht  *^)  kann 
die  Gläubigerversammlung  die  Fortführung  des  Geschäfts  beschliessen ,  fasst 
sie  einen  derartigen  Beschluss,  bo  hat  der  Stille  Gesellschafter,  der  ja  mit  dem 
Augenblick  der  Konkurseröffiiung  nur  noch  als  Gläubiger  —  bzw.  bei  rück- 
ständiger Einlage  als  Schuldner  —  des  Geschäftsinhabers  in  Betracht  kommt, 
weder  an  dem  Verlust,  noch  an  dem  Gewinn  dieses  Geschäftsbetriebes  einen  be- 
sondern Antheil  wie  früher;  die  Geschäftsfortführung  darf  ihm  nur  wie  jedem 
andern  Gläubiger  schaden  oder  nützen,  nämlich  nur  die  auf  seine  oben  bezeichnete 
„Forderung"  fallende  Dividende  kürzen  oder  steigern. 

Ver&llt  der  Stille  Gesellschafter  in  Konkurs,  so  soll  die  Stille  Gesellschaft 
ipso  jure  aufgehoben  sein,  konsequenter  Weise  muss  der  Geschäftsinhaber  so- 
fort Bilanz  ziehen  und  der  Konkursmasse  das  Guthaben  des  Stillen  Gesellschafters 
unverzüglich  auszahlen.  Der  Geschäftsinhaber  wird  hier  ohne  Koth  zu  Gunsten 
der  Konkursgläubiger,  die  gegen  ihn  prinzipiell  doch  nicht  mehr  Rechte  haben 
wie  sein  Gläubiger  und  ihr  Schuldner,  der  Stille  Gesellschafter,  in  eine  Lage  ver- 
setzt, welche  ihm  zu  grossem  Nachtheil  gereichen  kann.  Die  von  der  Nürnberger 
Kommission  als  massgebend  erachteten  Gründe  dieser  erst  bei  der  dritten  Lesung 
eingebrachten  und  in  das  Gesetz  aufgenommenen  Bestimmung  mögen  für  die 
gegenseitige  Handelsgesellschaft  passen,  aber  nicht  fiir  die  einseitige  Kapital- 
gesellschaft, die  Stille  Gesellschaft,  die  auf  ganz  anderer  Basis  steht.  Die 
Kommission  hat  sich  hier  nachweislich  von  der  in  den  früheren  Lesungen  be- 
reits aufgegebenen  Ansicht  leiten  lassen,  dass  die  Stille  Gesellschaft  und  die 
Kommanditgesellschaft  identisch  seien,  und  letztere  nur  eine  Modifikation  der 
Offenen  Handelsgesellschaft  sei.  Sie  hat  das  lediglich  sekundäre  Sozietätselement 
der  Stillen  Gesellschaft  betont,  statt  dessen  eigentliche  Basis  —  meistens  ein 
Darlehnsverhältniss  —  entscheiden  zu  lassen.^*) 

Wollte  der  Gesetzgeber,  wie  es  ja  seine  ausgesprochene  Absicht  war,  fftr 
die  Konkursgläubiger  des  Stillen  Gesellschafters  etwas  thun,  so  brauchte  er 
wenigstens  nicht  in  so  schroffer,  den  Geschäftsherm  selbst  bedrohender  Weise 
vorzugehen,  er  würde  Genügendes  geleistet  und  für  den  Geschäftsherm  nicht  so 
bedeutende  Gefahr  herbeigeführt  haben,  wenn  er  den  Konkursgläubigem  des 
Stillen  Gesellschafters  ein  Kündigungsrecht  gewährt  hätte,  vielleicht  mit  kürzerer 
als  sechsmonatlicher  Frist  und  ohne  das  gesetzliche  Ziel  des  Jahresschlusses. 

VII.  Durch  den  Tod  des  Stillen  Gesellschafters  wird  die  Stille  Gesellschaft 
nicht  beendigt,  es  tritt  der  Erbe  in  dessen  Rechte  und  Pflichten  gegen  den 
Geschäftsinhaber  ein;  ob  die  Kapitaleinlage  bereits  eingezahlt  oder  noch  rttck- 


*«)  H.G.B.  Art.  258. 
*^)  R.K.O.  §  120. 

«')  S.  Protokolle  S.  1157,  1178,  4651  ff.  bes.  die  treffenden  AusffLhrungen  des  Ab- 
geordneten für  Hamburg.    Vgl.  auch  v.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  261  §  4. 
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ständig  ist,  macht  hierbei  keinen  Unterschied.^')  Darf  man  nun  weitergehend  an- 
nehmen, dass  der  Stille  Gesellsehafter  ohne  Oenehmigung  des  Geschftftsinhahers 
auoli  dureh  Beohtsgeschftfl;  unter  Lebenden  einen  Dritten  an  seine  Stelle  setzen 
kann!  Wer  das  Sozietätselement  betont,  wird  in  Analogie  der  für  die  Offene 
Handelsgesellschaft  gegebenen  Rechtsnorm  sagen,  der  Stille  Gesellschafter  könne 
es  thun,  aber  der  Dritte  trete  dadurch  in  keinen  direkten  Konnex  mit  dem  Ge- 
schäftsinhaber, insbesondere  habe  er  nicht  die  dem  Stillen  Gesellschafter  gesetz- 
lich zustehende  Befagniss,  abschriftliche  Mittheilung  der  jährlichen  Bilanz  zu 
verlangen,  und  die  Richtigkeit  derselben  unter  Einsicht  der  Bücher  und  Papiere 
zu  prüfen.**) 

Zu  einem  andern  Resultat  werden  diejenigen  kommen,  welche,  wie  die 
juristische  Konstruktion  der  Stillen  Gesellschaft  fordert,  deren  Grundverhältniss, 
bzw.  das  Darlehn  betonen.  Man  hat  dann  zwei  Fälle  zu  unterscheiden,  jenach- 
dem  die  Einlage  bereits  eingezahlt  oder  noch  rückständig  ist.  Im  letzteren 
Fall  kaim  der  Stille  Gesellschafter,  weil  noch  Schuldner  des  Geschäftsinhabers, 
zweifellos  keinen  an  seine  Stelle  setzen.  Im  ersten  Fall  dagegen  darf  er  es 
thun,  denn  er  ist  lediglich  Gläubiger.  Sein  Nachfolger  steht  zum  Geschäfts- 
inhaber in  unmittelbarem  Rechtsverhältniss,  dieser  ist  ihm  zur  Abrechnung  ver- 
pflichtet wie  dem  Stillen  Gesellschafter  selbst.  Bei  der  ob^  geschilderten  Par- 
ticipatio  waren  derartige  Yeräusserungen  durch  die  Participes  sehr  häufig,  und 
ihre  Wirkung  die  eben  genannte.*^)  Sein  Gläubigerrecht  also  darf  der  Stille 
Gesellschafter  zediren.  Nicht  mehr  diesem,  sondern  gerade  der  sozietätsartigen 
Modifikation  gehört  das  Recht  an,  die  jährliche  Bilanz  zu  erhalten  und  sie  unter 
Einsicht  der  Papiere  und  Bücher  zu  prüfen ;  dieses  Recht  könnte  der  Stille  Ge- 
sellschafter daher  nach  strenger  Sozietätstheorie  nicht  abtreten.  Wesentliche 
Nachtheile  entstehen  für  dessen  Singularsukzessor  daraus  kaum,  denn  glaubt  er, 
die  Richtigkeit  der  ihm  vom  Geschäftsinhaber  gestellten  Abrechnung  bezweifeln 
zu  müssen,  so  bleibt  ihm  immer  noch  der  Weg  offen,  im  Prozess  Edition  der 
Bücher  zu  beantragen.*^)  Uebrigens  Hesse  sich  diesem  Uebelstande  vorbeugen 
durch  Aufnahme  einer  Klausel  in  den  Gesellschaftsvertrag,  welche  auch  dem 
Singularsukzessor  das  hier  in  Rede  stehende  Recht  gewährt*^  —  Man  darf 
jedoch,  um  den  Zwiespalt  zwischen  dem  Haupt-  und  dem  Nebenelement  zu  be- 
seitigen, m.  E*  ruhig  noch  einen  Schritt  weiter  gehen,  und  folgendermassen  de- 
duziren.  Das  sekundäre  Element  eines  Rechtsinstitutes  hat  sich,  soweit  das 
positive  Recht  ihm  nicht  ausdrücklich  besonderen  Einflnss  wahrt,  dem  Grundelement 
unterzuordnen  ;*  das  Gesetz  erklärt  jeden,  der  sich  an  dem  Betriebe  eines  Anderen 
mit  einer  Kapitaleinlage  gegen  Antheil  an  Gewinn  und  Verlust  betheiligt,  für 
berechtigt,  die  abschriftliche  Mittheilung  der  jährlichen  Bilanz  zu  verlangen 
und  die  Richtigkeit  derselben  unter  Einsicht  der  Bücher  und  Papiere  zu  prüfen. 


*»)  H.G.B.  Art  264  u.  oben  S.  741  VI  4. 

**)  H.G.B.  Art  98  U  u.  253  L 

«)  Vgl.  oben  S.  713  c. 

*«)  H.G.B.  Art.  37  ff. 

*•>)  Vgl.  R.O.H.G.  XIX  344  ff 
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68  statoirt  keinen  Unterschied  desbezüglich,  ob  Jemand  doFch  Vertrag  mit  dem 
Geschäftsherm  selbst  oder  durch  Universalsokzession  oder  durch  Singularsukzes- 
sionsvertrag  mit  dem  ursprünglichen  Stillen  Gesellschafter  diese  BetheiliguDg  er- 
worben hat,  folglich  hat  jeder,  der  in  solcher  Weise  an  dem  Geschäft  eines 
Anderen  betheiligt  ist,  das  in  Frage  stehende  Recht.  Das  Recht  des  Stillen 
Gesellschafters,  der  seine  vertragsmässige  Kapitaleinlage  voll  eingezahlt  hat,  wäre 
demnach  wie  frei  vererblich,  so  auch  frei  veräusserlich. 

YIII.  Nach  Auflösung  der  Stillen  Gesellschaft  muss  der  Geschäftsinhaber 
dem  Stillen  Gesellschafter  eine  Schlassreehnungr  zustellen  und  diese  begleichen. 
War  ihm  an  den  Kapitalträgem  nur  ein  Nutzungsrecht  eingeräumt,**)  so  hat 
er  sie  in  natura  und  in  specie  zurückzugeben,  sonst  aber  nur  deren  Werth  in 
Geld  zu  berichtigen,^^)  und  zwar  selbstverständlich  nur  in  der  Höhe,  welche 
sich  nach  Abzug  der  Yerluatantheile  herausstellt.  ^^)  Etwaige  aus  dem  eben  been* 
digten  resp.  noch  laufenden  Geschäftsjahr  dem  Stillen  Gesellschafter  zufallenden 
Gewinnantheile  treten  den  eben  genannten  Leistungen  hinzu.  Die  Schlussab- 
rechnung setzt  eine  Bilanz  voraus;  häufig  genug  wird  es  die  gewöhnliche  Jahres- 
bilanz sein.  Eine  eigentliche  Liquidation  findet  nicht  statt,  denn  das  ganze 
Geschäft  gehört  nach  wie  vor  allein  dem  Geschäftsinhaber,  der  ganz  nach 
seinem  Belieben  das  Geschäft  fortsetzt  oder  auflöst.  Ersteres  bildet  die  R^el. 
Das  Gesetz  verleitet  daher  zu  einem  Irrthum,  wenn  es  sagt,  ^^)  der  Lihaber  des 
Handelsgewerbes  besorgt  die  Liquidation  der  bei  der  Auflösung  noch  schwebenden 
Geschäfte,  aber  sollte  hiermit  blos  gemeint  sein,  dass  der  frühere  Stille  Gesell- 
schafter sich  die  Beendigung  der  zur  Zeit  der  Auflösung  noch  laufenden  Ge- 
schäfte in  der  Weise  gefallen  lassen  müsse,  wie  es  der  Geschäftsherr  nach  seinem 
Ermessen  für  am  vortheilhaftesten  hält,  ^')  so  dürfte  das  praktische  Leben  auch 
von  solcher  Bestimmung  selten  genug  Gebrauch  machen,  denn  wie  der  Stille 
Gesellschafter  eines  bereits  etablirten  Kaufmanns  im  ersten  Jahre  regelmässig 
nicht  bloss  an  dem  Gewinn  oder  Verlust  der  Geschäfte  Theil  nimmt,  welche 
nach  Errichtung  der  Stillen  Gesellschaft  abgeschlossen  oder  gar  erst  eingeleitet 
werden,  sondern  an  dem  ein  Ganzes  bildendes  Jahresergebniss,  so  hört  seine 
Theilnahme  am  Gewinn  und  Verlust  auch  auf  mit  dem  Tage  der  Auflösung  der 
Stillen  Gesellschaft,  gleichgiltig  ob  noch  alte  Geschäfte  laufen  oder  nicht. 

Endigt  die  Stille  Gesellschaft  durch  Konkurs  des  Geschäftsinhabers,  so 
erfolgt  die  Auseinandersetzung  in  dem  Konkursverfahren  selbst. 


*8)  Vgl.  oben  S.  354  und  S.  707  IH. 
*»)  H.G.B.  Art.  265  I. 

^^)  lieber  die  Fnndamentirung  der  Klage  des  Stillen  Gesellschafters  vgl.  R.O.H.G. 
XXm  130  f. 

")  H.G.B.  Art.  265  ü. 

»«)  Vgl.  aG.B.  Art.  130  II  u.  IE. 
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§  141. 

2.  BeehtsTerhSltniss  der  Parteien  zu  dritten  Personen. 

I.  Der  Geschäftsinhaber  ist  der  alleinige  Unternehmer  des  Geschäfts,  er 
hat  in  dem  Stillen  Gesellschafter  keinen  Mitonternehmer ;  dem  entsprechend  ruht 
die  Führung  des  Geschäftes  allein  in  seiner  Hand,  und  schliesst  er  die  einzelnen 
Geschäfte  alle  für  seine  alleinige  Rechnung  und  unter  seinem  Namen  resp.  seiner 
Firma.  ^)  In  rechtlichen  Konnex  mit  den  Geschäftskontrahenten  tritt  daher 
allein  der  Geschäftsinhaber,  er  allein  ist  deren  Gläubiger,  er  allein  deren 
Schuldner.  Der  Stille  Gesellschafter  könnte  Geschäftshandlungen  mit  Dritten 
nur  in  Stellvertretung  des  Geschäftsinhabers  vornehmen,  und  dazu  bedürfte  er 
wie  jeder  andere  Dritte  dessen  Handelsvollmacht.  Besitzt  er  diese  und  übt  er 
sie  aus,  dann  muss  er  Dritten  gegenüber  auch  in  ihnen  erkennbarer  Weise  als 
Handlungsbevollmächtigter  auftreten,  thut  er  das  nicht,  so  haftet  er  selber  als 
Kontrahent.^)  Der  Haftung  ist  er  auch  unterworfen,  wenn  die  Geschäftsfirma 
seinen  Namen  enthält;  entweder  besteht  sie  lediglich  aus  seinem  Namen,  dann 
erscheint  er  als  der  Geschäftsinhaber  und  alleinige  Kontrahent,  oder  sie  besteht 
aus  seinem  Namen  mit  einem  Gesellschaftszusatz,  oder  aus  seinem  und  des 
eigentlichen  Geschäftsinhabers  Namen,  in  beiden  Fällen  erscheint  er  als  Offener 
Gesellschafter  und  haftet  Dritten  wie  ein  solcher,  direkt,  illimitirt  und  solidarisch. 
Alles  aber  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  die  Geschäftsfirma  solche  Zusammen- 
setzung mit  seiner  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Zustimmung  trägt.') 
Hätte  der  Geschäftsinhaber  ihr  ohne  seine  Genehmigung  solche  Form  gegeben, 
dann  würde  der  Stille  Gesellschafter  nicht  in  obiger  Weise  haften,  selbst  die 
Annahme  seiner  stillschweigenden  Einwilligung  wäre  ausgeschlossen,  wenn  er 
öffentlich  erklärt  hätte,  der  Geschäftsinhaber  führe  die  seinen  eigenen  Namen 
enthaltende  Firma  ohne  seine  Genehmigung. 

II.  In  Nachahmung  einer  für  die  Offene  Handelsgesellschaft  geltenden 
Rechtsnorm  hat  das  A.  d.  H.G.B.  die  mit  dem  sonstigen  Bau  der  Stillen  Ge- 
sellschaft keineswegs  harmonirende  Bestimmung  getroffen,  dass  des  Stillen 
Gesellschafters  Gläubiger,  die  nach  fruchtlos  vollzogener  Zwangsvollstreckong 
in  sein  sonstiges  Vermögen  die  Zwangsvollstreckung  in  das  ihm  bei  der- 
einstiger  Auflösung  der  Stillen  Gesellschaft  zukommende  Guthaben  erwirkt 
haben,  berechtigt  sind,  es  mag  die  Stille  Gesellschaft  auf  bestimmte  oder 
auf  unbestimmte  Dauer  eingegangen  sein,  behufs  ihrer  Befriedigung  nach  vor- 
gängiger Aufkündigung  die  Auflösung  der  Stillen  Gesellschaft  zu  verlangen. 
Die  Kündigung  muss  mindestens  sechs  Monate  vor  Ablauf  des  Geschäftsjahres 
geschehen.  *) 


1)  H.G.B.  Art.  251.    Vgl  oben  S.  736  f. 
«)  H.G.B.  Art  267.    Vgl.  oben  S.  736. 

")  S.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  257  u.  Not  1.  B.O.H.O.  XXIH  S.  54,  anders 
Thöl  a.  a.  0.  §  111  Not  21. 
*)  H.G.B.  Art  263  u.  126. 
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Biese  Bestimmnng  begönstigt  die  Gläubiger  des  Stillen  Gresellschafters  üb^ 
das  gewöhnliche  Recht  hinaus;  sie  mag  in  manchen  Fällen  zweckmässig  sein, 
erscheint  aber  überflüssig,  falls  die  in  das  Eigenthom  des  Geschäftsinhabers  za 
stellende  Kapitaleinlage  des  Stillen  Gesellschafters  bereits  haar  gezahlt  ist,  da 
dann  durch  Yeräusserung  des  dem  Stillen  Gesellschafter  gegen  den  Geschäftsherm 
zustehenden  Forderungsrechtes,  ^)  auch  ohne  Kündigung  der  Stillen  Geseilscbaft, 
also  ohne  in  die  wohlerworbenen  Rechte  des  Geschäftsherm  einzugreifen,  ein 
Befriedigungsobjekt  für  die  Gläubiger  des  Stillen  Gesellschafters  gewonnen 
werden  könnte. 

III.  Beobachteten  wir  soeben  die  Tendenz  <les  A.  d.  H.G.B.,  die  Gläubiger 
des  Stillen  Gesellschafters  auf  Unkosten  des  Geschäftsinhabers  zu  begünstigen, 
so  zeigen  andere  Bestimmungen  des  Gesetzes  umgekehrt  das  Bestreben,  die  Gläu- 
biger des  Geschäfteinhabers  gegenüber  dem  Stillen  Gesellschafter,  der  doch  auch 
dessen  Gläubiger  ist,  zu  begünstigen, 

Unter  der  Voraussetzung 

1.  dass  Konkurs  über  das  Vermögen  des  Geschäftsinhabers  erö&et  worden 
ist  und 

2.  dass  der  Geschäftsinhaber  und  der  Stille  Gesellschafter  mit  einander 
eine  der  folgenden  Vereinbarungen  traf: 

a.  die  Stille  Gesellschaft  aufzulösen,  oder 

b.  dass  ohne  Auflösung  der  Gesellschaft  dem  Stillen  Gesellschafter  seine 
vorhandene  Einlage  ganz  oder  zum  Theil  zurückgegeben  werden  solle  ^)  oder 

c.  dass  dem  Stillen  Gesellschafter  sein  Antheil  ganz  oder  zum  Theil  er- 
lassen sein  solle  und 

3.  dass  diese  Vereinbarung  noch  innerhalb  eines  Jahres  vor  Eröffiiung  des  Kon- 
kurses getroffen  und  ausgeführt  wurde,  ^  sollen  die  Konkursgläubiger  bzw.  nach 
der  R.K.O.  der  Konkursverwalter,  ^  ohne  Weiteres  die  Befugniss  haben,  jene 
Verabredungen  anzufechten,  um 

a.  in  den  Fällen  a  u.  b  den  Stillen  Gesellschafter  anzuhalten,  das  was  er 
als  Einlage  so  zurückgezahlt^)  erhielt,  in  die  Konkursmasse  wieder  einzuzahlen, 
unbeschadet  seines  Rechts,  die  in  dem  Zeitpunkt  der  Auf  lögung  ihm  aus  dem 
Gesellschafteverhältniss  zustehende  Forderung  als  Konkursgläubiger  geltend  zu 
machen.     Die  Stille  Gesellschaft  selbst  wird  nicht  wieder  ins  Leben  gerufen.'^) 

ß.   In  dem  Falle  c  die  Unwirksamkeit  des  Erlasses  zu  erreichen. 

Die  Konkursgläubiger,   bzw.    der  Verwalter   dringen  mit   der  Anfechtung 


*)  Vgl.  oben  S.  743.    R.C.Pr.0.  §  748. 

«)  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art  259  §  11  u.  10. 

'*)  Erfolgt  Vereinbarung  und  Auflösung  oder  auch  nur  die  Vereinbarung  der  Auf- 
lösung vor  Beginn  dieses  Jahres,  so  haben  die  Konkursgläubiger  das  Anfechtungsrecht 
des  Art  259  nicht.  Vgl.  die  freilich  nicht  so  weit  gehende  Ausflkhrung  v.  Hahn's  a.  a.  0. 

«)  RK.O.  §  29. 

^)  Darüber,  was  unter  Zahlung  hier  zu  verstehen  vgl.  v.  Hahn  a.  a  0.  §  7  f. 
u.  R.O.H.G.  XIV  S.  92  ff. 

")  S.  V.  Hahn  a.  a.  0. 
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jedoch  nicht  durch,  wenn  der  Stille  Gesellschafter  beweist,  dass  der  Eonkars  in 
Umständen  seinen  Grand  hat,^^)  welche  erst  nach  dem  Zeitpunkt  der  Auf- 
lösungy  der  Zurückzahlung  oder  des  Erlasses  eingetreten  sind.^^) 

Wesentliche  Ergänzung,  ja  zum  Theil  weit  über  sie  hinausgehende  Rechte 
gewähren  den  Gläubigem  die  beiden  hier  einschlägigen  neuen  Reichsgesetze: 
das  Gesetz  betreffend  die  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  eines  Schuldners 
ausserhalb  des  Eonkurs  Verfahrens ,  vom  21.  Juli  1879  und  die  Reichskonkurs- 
ordnung. ^^)  Ihre  Fortdauer  ist  den  eben  genannten  Bestimmungen  des  A.  d. 
H.G.B.  trotz  dieser  neuen  Reichsgesetze  ausdrücklich  durch  das  EinfÜhrungs- 
gesetz  zur  R.E.O.,  §  3,  gewahrt  worden. 

Der  Anfechtungsmittel  welches  dieser  Gesetze  die  Gläubiger  sich  bedienen 
wollen,  hängt  —  die  Existenz  der  Vorbedingungen  vorausgesetzt  —  soweit  nicht 
Recht  und  Pflicht  des  Eonkursverwalters  eingreift,  ^^)  von  ihrem  Belieben  ab. 

§  U2. 
3.   Die  Bekanntmachung  der  Stillen  €tesellscliaft, 

I.  Bereits  vor  dem  A.  d*  H.G.B.  besprach  die  Literatur  vielfach  die 
Frage,  ob  und  welche  Wirkungen  die  Publikation  der  Stillen  Gesellschaft  auf 
das  Rechtsverhältniss  des  Stilleu  Gesellschafters  zu  den  Geschäftsgläubigem 
äussere.  Veranlassung  hierzu  bot  vornehmlich  die  obligatorische  Registrirung  der 
Eommanditgesellschaft  im  französischen  Recht. 

Selbstverständlich  mussten  die  Antworten  hier  in  gleicher  Weise  von 
einander  abweichen,  wie  die  Auffassungen,  welche  man  von  dem  juristischen 
Earakter  der  Stillen  Gesellschaft  selbst  hatte.  Wer  in  der  Stillen  Gesellschaft 
lediglich  eine  Modifikation  der  Offenen  Handelsgesellschaft  sah,^)  hielt  die 
Registrirung  und  Publikation  des  Verhältnisses  für  die  nothwendige  Voraus- 
setzung der  Limitation  in  der  Haft  des  Stillen  Gesellschafters  und  nahm  folge- 
weise an,  dass  bei  Unterlassung  von  Registrirung  und  Publikation  der  Stille 
Gesellschafter  oder  Eommanditist  den  Geschäftsgläubigem  eben  so  illimitirt  wie 
jeder  andere  Offene  Gesellschafter  haftet. ') 

Andere,')  die  die  Stille  Gesellschaft  zwar  ebenfalls  als  eine  echte,  d.  h. 
gegenseitige  Handelsgesellschaft  wie  die  Offene  Handelsgesellschaft  auffassten, 
aber  eine  direkte  Verpflichtung  des  Stillen  Gesellschafters  gegenüber  den  Ge- 
schäftsgläubigern nicht  annahmen,  und  diese  Nichtobligimng  auf  die  Heimlich- 
keit, das  Nichtbekanntsein  des  Gesellschaftsverhältnisses  zurückführten,  Hessen 
gerade  umgekehrt  die  Stellung  des  Stillen  Gesellschafters  durch  die  Publikation 


")  Zu  beurtheilen,  in  welchen  Umständen  der  Konkurs  seinen  Grund  hat,  bleibt 
dem  Ermessen  des  Richters  überlassen.    Vgl.  v.  Hahn  a.  a.  0.  §  13—15. 
1«)  H.G.B.  Art.  259. 
1«)  R.K.O.  §  22-34. 
")  S.  RK.O.  §  29. 
*)  Vgl.  oben  S.  729. 
«)  Vgl.  H.G.B.  Art.  163. 
«)  Vgl.  oben  S.  728  f. 
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des  Yerbältnisses  verschärft  werden;   der  Stille   Gesellschafter  sollte  nun  den 
Oeschäftsgläabigern  direkt,  wenngleich  nur  limitirt,  haften.^) 

Die  Anhänger  der  französischen  soci^t^  en  commandite  ^)  gaben  der  Ein- 
tragung und  Publikation  nur  den  Earakter  einer  justizpolizeilichen  Präventiv- 
massregel  gegen  betrügerische  Benachtheiligung  der  Geschäftsgläubiger  durch  den 
Stillen  Gesellschafter  und  den  Geschäftsherrn  mittelst  Hinterziehung  der  Ein- 
lage des  ersteren.^) 

Ein  Theil  der  die  Stille  Gesellschaft  behandelnden  Autoren  endlich,  unter 
ihnen  besonders  die,  welche  ihr  jeden  Gesellschaftskarakter  absprechen,  ber&hren 
unsere  Frage  gar  nicht;  bei  einigen  mag  das  Schweigen  ein  Ausdruck  dessen 
sein,  dass  sie  die  Publikation  für  gleichgiltig  achten.^) 

II.  In  den  Yorarbeiten  des  A.  d.  H.G.B.  tauchten  alle  diese  Ansichten 
wieder  auf,  doch  kam  die  PaMikation  der  Gesellschaft  offiziell  zunächst  aus- 
schliesslich als  Form  für  die  Errichtung  der  Gesellsehaffc  in  Betracht,  und  erst 
später  entwickelte  sich  hieraus  unvermerkt  die  ganz  andere  Frage,  welche  Wir- 
kung einträte,  wenn  die  bereits  rechtsgiltig  errichtete  Stille  Gesellschaft  kunA- 
gemacht  werde. 

Der  ganz  die  französische  soci^t^  en  commandite  rezipirende  preussiselie 
Entwurf  forderte  obligatorische  Eintragung  und  Publikation;  ihn  leiteten  fol- 
gende Motive  ®) :  „Für  die  Sicherheit  des  Verkehrs  ist  es  durchaus  noth wendig, 
dass  die  Stille  Gesellschaft  als  eine  solche  nach  aussenhin  erkennbar  gemacht 
und  dass  zu  diesem  Zwecke  der  Vertrag  über  ihre  Errichtung  mindestens 
schriftlich  geschlossen  und  veröffentlicht  wird.  Das  Publikum  hat  ein  erheb- 
liches Interesse  daran,  zu  wissen,  ob  eine  Stille  Gesellschaft  besteht  oder  nicht. 
Die  Handlungsgläubiger  sind  wesentlich  dabei  betheiligt,  dass  der  Stille  Gesell- 
schafter, durch  dessen  Einlage  der  Umfang  des  Handelsunternehmens  und  der 
Kredit  des  persönlich  haftenden  Gesellschafters  erweitert  worden  ist,  zu  einer 
späteren  Zeit  nicht  da  als  Gläubiger  auftritt,  wo  er  als  Gesellschafter  an  dem 
Verluste  Theil  zu  nehmen  verpflichtet  ist.  Die  Leichtigkeit,  mit  welcher  bei  form- 
losen Eommanditverträgen  derartige  Betrügereien  ausgeführt  werden  können  und 
erfahrungsmässig  ausgeführt  worden  sind,  macht  es  der  Gesetzgebung  zu  einer 
unabweissbaren  Pflicht,  durch  geeignete  Formenvorschriften,  den  Gesellschafts- 
gläubigem Schutz  zu  gewähren.  Zu  diesem  Zwecke  ist  es  nothwendig,  dass  Anfang 
und  Ende  des  Gesellschaftsverhältnisses  und  die  Höhe  des  eingelegten  Kapitals  des 
Stillen  Gesellschafters  auf  eine  für  Dritte  erkennbare  und  unverrückbare  Weise 
festgestellt  und  den  verborgenen  Umtrieben  zwischen  dem  Komplementär  und 
dem  Stillen  Gesellschafter  entzogen  wird." 

Nichteintragung  soll  Nichtigkeit  des  Gesellschaftsvertrages  unter  den 
Oesellschaftem  —  nicht  auch  Dritten  gegenüber  —  nach  sich  ziehen.  *) 

*)  Vgl.  Prot.  1078  Beilage  A  §§  3  u.  4. 

«)  Vgl.  oben  S.  729. 

^  Code  de  com.  Art.  42  III. 

'^  Vgl.  oben  S.  729  Not.  2  und  Protokolle  S.  1170. 

«)  Preuss.  Entw.  Art.  144—146  u.  Motive  S.  76  f. 

•)  Preuss.  Entw.  Art.  146  u.  Code  de  com.  Art.  42. 
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Der  Ssterreichische  ministerielle  Eiitwiu*f  schloss  sich  der  ersten  der  vor- 
hin genannten  Richtungen  an,  er  forderte  in  Anlehnung  an  das  ältere  öster- 
reichische Recht ^^)  Eintragung  jeder  Handelsgesellschaft,  deshalb  auch  der 
Stillen  Gesellschaft;  Nichteintragnng ,  genauer  Nichtbezeichnung  der  Stillen 
Gesellschafter  als  solcher  sollte  sie  dritten  Personen  gegenüber  derselben  Haft 
unterstellen,  wie  die  Offenen  Gesellschafter.^*) 

Die  I^ttmberger  Kommission  nahm  als  Basis  ihrer  Berathungen  den 
preussischen  Entwurf,  bei  der  Stillen  Gesellschaft  wandte  sie  sich  aber  schon 
in  der  ersten  Lesung  gegen  das  von  diesem  adoptirte  französische  Rechte 
sie  verwarf  die  Präventivmassregel  der  Registrirung  und  Publikation:  „Das 
Yerhältniss  der  Gesellschaft  werde  der  Natur  der  Sache  gemäss  nach  aussen 
nicht  bekannt  gemacht,  es  werde  also  dadurch  auch  Niemand  veranlasst,  dem 
Komplementär  mehr  Kredit  zu  geben,  als  dann,  wenn  er  allein  stünde.  Es  sei 
ganz  unstatthaft,  wenn  man  zwei  Kontrahenten  zwingen  wolle,  ihren  Vertrag 
schriftlich  zu  errichten  blos  zur  Sicherheit  dritter  Personen,  und  dies  geschehe 
dann,  wenn  man  die  Theilnehmer  einer  Stillen  Gesellschaft,  von  denen  nach 
aussen  der  Komplementär  ganz  allein  als  betheiligt  erscheine,  während  das 
Gesellschaftsverhältniss  nur  unter  ihnen  selbst  eine  Bedeutung  habe  (weshalb  diese 
Gesellschaft  oft  auch  „vertrauliche  Gesellschaft^  heisse),  zwingen  wolle,  ihren 
Vertrag  schriftlich,  und  wohl  gar  durch  Eintragung  in  das  Handelsregister 
öffentlich  zu  machen,  blos  um  dadurch  eine  Entstellung  des  wahren  Sachver- 
haltes gegenüber  den  Gesellschaftsgläubigern  zu  verhindern.  Ein  solches  betrüg- 
liches  Verfahren  werde  ja  schon  durch  die  Handelsbücher  ferne  gehalten,  sofern 
man  nicht  auch  annehmen  wolle,  dass  diese  gefälscht  seien,  denn  aus  diesen 
werde  sich  der  Bestand  des  Gesellschaftsverhältnisses  sofort  ergeben.  Wo  aber 
die  ausgeprägte  Absicht  zu  betrügen  vorliege,  da  werde  entweder  die  Furcht  vor 
der  Strafe  oder  gar  kein  anderes  Mittel  wirken.*^)  Selbst  die  fakultative 
Eintragung  wurde  verworfen:  „man  solle  das  Gericht  nicht  zum  blossen  Ver- 
mittier  von  Nachrichten  machen,  wollten  die  Gesellschafter  durch  Darlegung  der 
Gesellschaftsverhältnisse  einen  Einßuss  auf  die  Erhöhung  des  Kredits  üben,  so 
hätte  sie,  um  diesen  Zweck  zu  erreichen,  Mittel  und  Wege  genug  z.  B.  Zir- 
kulare u.  s.  w.  *^) 

Die  Redaktionskommission  der  ersten  Lesung  stellte  gemäss  der  ihr  ge- 
währten Vollmacht  den  preussischen  Entwurf  mit  wenigen  Aenderungen  wieder 
her.  *^)  In  der  zweiten  Lesung  trat  jedoch  der  Gedanke  auf,  nicht  mehr 
darüber  zu  streiten,  ob  man  die  sog.  neue  Stille  Gesellschaft  d.  h.  die  sociät^  en 
commandite  oder  die  sog.  alte  deutsche  Stille  Gesellschaft  in  den  Gesetzesentwurf 
aufnehmen  wolle,  sondern  beide  anzuerkennen.  Der  Abgeordnete,  der  dieser 
Idee  zuerst  Ausdruck  gab  und  entsprechende  Anträge  stellte,   forderte  Regis- 


^«)  S.  oben  S.  722. 

^^)  Entw.  §§  79,  82  b  u.  88.  Der  revidirte  österreichische  Entwurf  schweigt  hierüber. 

^>)  Protokolle  S.  290  ad  1  u.  293. 

")  Protokolle  S.  292  ad  4. 

^*)  S.  Entwurf  I  Les.  Art.  146.    Protokolle  Bd.  H  Anhang  S.  XXL 


^ 


\ 
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trimng  und  Publikation  für  Errichtung  und  Aufhebung  der  neuen  Stillen  Gesell- 
schaft, verwarf  sie  aber  tXii  die  alte  deutsche  Stille  Gesellschaft,  letztere  solle 
formlos  sein:  „Dabei  biete  nur  die  Frage  eine  erhebliche  Schwierigkeit,  unter 
welchem  PrSjudize  die  Eintragung  der  neuen  Stillen  Gesellschaft  vorgeschrieben 
werden  solle.  Das  Präjudiz  der  Nichtigkeit  wolle  die  Versammlung  mit  Becht 
nicht,  und  Ordnungsstrafen  seien  ganz  bedeutungslos.  Man  habe  demzufolge 
nur  die  Wahl  zu  sagen,  die  Wirkung  einer  Unterlassung  der  Eintragung  sei  die. 
dass  der  neue  Stille  Gesellschafter  ganz  in  das  untergeordnete  Yerhältniss  eines 
alten  Stillen  Gesellschafters  trete,  oder  zu  sagen,  dass  er  dem  Publikum  vrie 
ein  Offener  (also  direkt,  solidarisch  und  illimitirt)  hafte,  sobald  in  irgend  einer 
Weise  die  Existenz  eines  auf  die  Begründung  dieses  neuen  Institutes  gerichteten 
Willens  konstatirt  sei.  Dies  könne  freilich  prozessualisch  schwierig  sein,  weil  ein 
solcher  Wille  häufig  nicht  mit  voller  Deutlichkeit  hervortrete,  doch  aber  sei 
ein  Beweis  seiner  Existenz  (z.  B.  durch  die  Handelsbücher)  nicht  unmöglich, 
und  es  sei  Sache  desjenigen,  der  seinen  Kredit  darauf  stütze,  sich  der  M^lich- 
keit  eines  Beweises  zu  versichern.  Das  Präjudiz  der  Haftung  wie  ein  Offener 
Gesellschafter  sei  ohne  Zweifel  das  richtigere,  weil  es  dem  Willen  entspreche, 
wie  ihn  das  Prinzip  dieses  Institutes  voraussetze.  Wer  eine  wirkliche  Gemein- 
schaft des  Fonds  und  eine  wirkliche  Gesellschaftsfirma  wolle,  stehe  dem  Offenen 
Gesellschafter  am  nächsten/  ^^) 

Später  brachte  derselbe  Abgeordnete  einen  diesen  Ausführungen  und  den 
Konferenzbeschlüssen  erster  Lesung  entsprechenden  Spezialentwurf  der  alten 
deutschen  Stillen  Gesellschaft  ein,  ^^  den  die  Konferenz  zur  Basis  ihrer  weiteren 
Berathungen  zweiter  Lesung  machte.  ^^) 

Während  Registrirung  und  Publikation  als  Form  der  Errichtung  der 
Kommandit-  oder  Stillen  Gesellschaft  besprochen  worden  war  —  eine  Funktion, 
die  ihr  für  die  neue  Stille  Gesellschaft,  oder  heutige  Kommanditgesellschaft 
auch  zugestanden  worden  ist  *^)  —  betrachtete  man  sie  bei  der  alten  Stillen  Ge- 
sellschaft jetzt  auf  einmal  von  einer  ganz  andern  Seite;  es  taucht  nun  die  Frage 
auf,  welche  materielle  Wirkung  hat  es ,  wenn  die  formlos  zu  errlehtende  und 
reehtsgriltig  errichtete  alte  Stille  GesellsehafI  von  dem  Stillen  Gesellschafter  oder 
mit  seinem  Willen  Sffentlieh  bekannt  gemacht  ist?  ^^)  Der  Spezialentwurf  selbst 
und  die  Berathungen  lassen  folgenden  Gedankengang  erkennen :  Die  alte  deutsche 
Stille  Gesellschaft  ist  eine  Gesellschaft  wie  die  Offene  Handelsgesellschaft,  eine 
gegenseitige  Handelsgesellschaft,  aber  ihrem  Wesen  nach  eine  geheime,  Dritten 
unbekannte  Gesellschaft,  und  wirkt  desshalb  in  keiner  Weise  bestimmend  auf 
den  Dritten  bei  seinem  Geschäftsverkehr  mit  dem  Geschäftsinhaber  ein,  folglich 
muss  es  dem  Geschäftsinhaber  jederzeit  frei  stehen,  dem  zustimmenden  Stillen 
Gesellschafter  die  Einlage,  sei  es  mit,  sei  es  ohne  Auflösung  des  Gesellschafts- 


»«)  ProtokoUe  S.  1032  f. 

»«)  ProtokoUe  S.  1081  Anlage  C.  Nr.  1-13. 

^')  ProtokoUe  S.  1078. 

»«)  H.G.B.  Art.  151  ff  u.  163. 

»)  Protokolle  S.  1082  Nr.  12  IL 
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Verhältnisses  zurückzuzahlen,  und  umgekehrt  dem  Stillen  Gesellschafter,  sie  in 
entsprechender  Weise  zurückzunehmen.  Das  ändert  sich  aber  sobald  die  Stille 
GesellschaYt  kundgemacht  worden  ist,  denn  solche  Bekanntmachung  verleitet 
Dritte,  dem  Geschäftsinhaber  aus  Rücksicht  auf  die  Einlage  des  Stillen  Gesell- 
schafters erhöhten  Kredit  zu  gewähren,  folglich  muss  zu  Gunsten  der  Geschäfts- 
gläubiger jene  Freiheit,  das  G^ellschaftsverhältniss  zu  ändern  oder  aufzuheben 
beschränkt  resp.  rechtlich  unschädlich  gemacht  werden.  Desshalb  wurde  vor- 
geschlagen :  Der  Stille  Gesellschafter  haftet  bis  zum  Belauf  der  zurückgezahlten 
oder  erlassenen  Einlagre  demjenigen  Handlungsgläubiger,  welchem  er  die  Stille 
Handelsgesellschaft  angezeigt  hat,  und  allen  Handlungsgläubigem,  wenn  die 
Stille  Gesellschaft  von  ihm  oder  mit  seinem  Willen  öffentlich  bekannt  gemacht 
worden  ist.  Jedoch  findet  diese  Haftung  für  diejenige  Schuld  nicht  StMt, 
welche  zu  einer  Zeit  kontrahirt  worden  ist,  wo  der  Gläubiger  die  Zurück- 
zahlung oder  den  Erlass  der  Einlage  bereits  kannte.  ^^) 

Diese  limitirte  Haft  des  Stillen  Gesellschafters,  welche  den  Geschäfts- 
gläubiger gegen  betrügerische  Auflösung  der  Gesellschaft  oder  betrügerisches 
Rückziehen  der  Einlage  schützen  sollte,  hätte  nur  im  Falle  der  Insolvenz  des 
Geschäftsinhabers  Platz  greifen  können,  und  in  Erkenntniss  dessen  ersetzte  ein 
neuer  Entwurf  der  Redaktionskommission  sie  durch  ein  anderes  „Remedium^, 
durch  eine  erweiterte  Actio  Pauliana:  ;,l8t  innerhalb  des  Zeitraums  eines 
Jahres  vor  Eröf&iung  des  Konkurses  einem  Stillen  Gesellschafter  sein  Antheil 
am  Vermögen  ausgeliefert  oder  seine  Einlage  zurückgezahlt  oder  erlassen 
worden,  so  ist  derselbe  verpflichtet,  den  erhaltenen  oder  erlassenen  Betrag  zur 
Befriedigung  der  Gläubiger  in  die  Konkursmasse  einzuzahlen."  ^^) 

Der  Frage,  welche  Wirkungen  die  Kundmachung  der  alten  Stillen  Gesell- 
schaft mit  sich  führe,  gedenkt  der  Redaktionsentwurf  deshalb  richtiger  Weise 
auch  gar  nicht  mehr,  in  seinen  Motiven  aber  äussert  er  sich  dahin :  „Die  Neue 
Stille  oder  Kommanditgesellschaft  ist  lediglich  eine  veröffentlichte  alte  deutsche 
Stille  Gesellschaft,  nur  insoweit  noch  merkantilisch  ausgebildet,  dass  ihr  eine 
Firma  und  Eigenthum  verliehen  ist."  ^*)  „Soviel  die  öffentlich  (d.  h.  allgemein) 
bekannt  gemachte  (alte)  Stille  Gesellschaft  betrifft,  so  würde  es  erforderlich 
sein,  das  nähere  Kriterium  dieser  Veröffentlichung  aufzustellen.  Durch  unsem 
Entwurf  ist  aber  an  Stelle  der  Zirkularien  u.  s.  w.  bei  den  Prokuristen,  der 
Firma  u.  s.  w.  als  juristisches  und  allgemein  gültiges  Kriterium  der  Veröffent- 
lichung gerade  das  Handelsregister  aufgestellt.  Die  Veröffentlichung  der 
deutschen  Stillen  Gesellschaft  trifft  also  systematisch  und  konsequent  mit  der  Ein- 
tragung in  das  Handelsregister  (der  Entstehung  der  Kommanditgesellschaft) 
zusammen.  — ^  „Soviel  dann  die  blosse  Bekanntgebung  der  Stillen  Gesellschaft 
an  einzelne  Personen  betrifft,   so  erscheint  es  sehr  unzuträglich,   derselben  be- 


«0)  Protokolle  S.  1082  Nr.  12,  1091  u.  1093. 

>^)  Protokolle  S.  1144  u.  1151  ff.  Anlage  A  Art  9  verglichen  mit  Nr.  12  der  vorigen 
Note;  besonders  aber  S.  1159  und  oben  S.  746. 
««)  Protokolle  S.  1158. 
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sondere  Wirkungen  beizulegen."  ^^)  ^Daraus,  dass  ein  Stiller  Gesellschafter 
irgend  einem  einzelnen  Andern  von  seiner  Betheiligung  Eenntniss  gibt,  folgt 
seine  Yerpflichtung,  mit  seiner  Einlage  zu  haften,  oder  ein  Kreditmandat  an 
und  fllr  sich  nicht.  Es  rechtfertigt  sich  legislatorisch,  dazu  das  Eingehen  in 
einer  unzweideutigen  Bechtsform  zu  verlangen,  welche  so  geregelt  ist,  dass  die 
entstehenden  Bechtsverhältnisse  eine  fUrs  Allgemeine  zuträgliche  Gestaltung  er- 
halten. Dies  ist  die  Eintragung  im  Handelsregister  zum  Institut  der  Kommandit- 
gesellschaft. Der  Dritte  ist  sicher  und  hat  paraten  Beweis,  wenn  diese  Ein- 
tragung geschieht,  und  er  mag  sie  verlangen;  wird  sie  nicht  beliebt,  so  mag 
man  durch  unzweideutigen  Vertrag  sich  verbürgen.  Ein  bloses  Nebeneinander- 
bestehen der  beiden  Institute  sowohl  der  Kommanditgesellschaft,  als  einer  sonst 
veröffentlichten  Stillen  Gesellschaft,  mit  einer  allgemein  rechtlichen  Wirkung 
(lieser  Veröffentlichung  im  Verhältniss  zu  dritten  Personen  dürfte  nur  als  Super- 
fötation  zu  betrachten  sein,  und  sich  in  keiner  Weise  empfehlen."  **) 

Obwohl  diesen  Ausführungen  von  mehreren  Seiten  beigepflichtet  wurde,  ^^) 
drangen  sie  doch  nicht  durch;  hauptsächlich  wurde  gegen  sie  eingewendet:  „sie 
widerstrebten  der  allgemeinen  Auffassung  des  Handelsstandes,  da  man  kaum 
einem  Kaufmanne  werde  begreiflich  machen  können,  dass  er  nicht  berechtigt  sei, 
auf  Bekanntmachungen  durch  Zirkulare  irgend  ein  Gewicht  zu  legen."  ^^)  Diese 
Aeusserung  zeigt  auf  das  karakteristischste ,  dass  man  die  eigenthümliche  Ge- 
staltung der  alten  Stillen  Gesellschaft  gänzlich  ausser  Augen  lassend,  sich  ganz 
abstrakten  Theorien  überliess.  Eine  speziell  der  Stillen  Gesellschaft  angemessene 
Antwort  war  fortan  unmöglich,  endlich  entschloss  man  sich  denn  auch  dazu, 
die  nach  Statuirung  des  Art.  259  völlig  überflüssiger  Weise  noch  aufrecht  er- 
haltene Frage  unbeantwortet  zu  lassen:  „denn  wenn  von  jetzt  an  Jemand  für  seine 
nicht  offene  Betheiligung  an  einer  Gesellschaft  eine  Veröffentlichung  wolle,  so  lasse 
sich  erwarten,  dass  er  die  Bildung  einer  Kommanditgesellschaft  und  die  Ver- 
öffentlichung durch  das  Handelsregister  wählen  werde,  wähle  er  aber  diesen 
Weg  nicht,  so  müsse  man  zwischen  den  verschiedenen  Arten  von  Mittheilungen 
unterscheiden.  Während  einer  Publikation  durch  Zirkulare  und  dergl.  allerdings 
rechtliche  Wirkungen  beigemessen  werden  müssten,  könne  man  gewiss  einer  blos 
gesprächsweise  vorgekommenen  Mittheilung  unter  Freunden  keüe  Folge  geben. 
Allein  diese  verschiedenen  Arten  von  Veröffentlichungen  im  Gesetze  zu  erledigen, 
sei  unthunlich,  da  diese  Veröffentlichungen  selbständige,  vom  Gesellschaftsver- 
trage ganz  unabhängige  Thatsachen  seien,  deren  Wirkungen  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  beurtheilt  werden  müssten."  '^ 

Lediglich  um  hervorzuheben,  dass  der  Kundmachung  von  Rechtsverhält- 
nissen die  ihr  sonst  etwa  innewohnenden  Wirkungen  nicht  ausnahmsweise  bei 
der  Stillen  Gesellschaft  entzogen  seien,  fand  die  Bestimmung:  „Ob  und  inwieweit 


^  ProtokoUe  S.  1160. 
«*)  Protokolle  S.  1161. 
«)  Protokolle  S.  1170. 
")  ProtokoUe  S.  1170. 
2^  ProtokoUe  S.  1170  f.  u.  1178  f. 
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eine  rechtliche  Wirkung  zu  Gunsten  dritter  Personen  eintritt,  wenn  durch  einen 
Stillen  Gesellschafter  oder  mit  dessen  Willen  das  Yorhandensein  der  Stillen  Ge- 
sellschaft kundgemacht  wird,  ist  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  zu  beur- 
theilen*"  als  Art.  260  Aufnahme  in  das  A.  d.  H.G.B. 

III.  Die  Kommanditgesellschaft  ist  entgegen  der  in  den  Protokollen  und 
sonst  geäusserten  Ansicht  nicht  lediglich  eine  publizirte  Stille  Gesellschaft,  ^^) 
daher  auch  kann  Publikation  eine  Stille  Gesellschaft  nicht  zur  Kommanditgesell- 
schaft erheben;  beide  Gesellschaftsformen  sind  trotz  zum  Theil  gleicher  wirth- 
schaftlicher  Funktion  absolut  heterogene  Rechtsinstitute,  in  ihrer  inneren  juristi- 
schen Konstruktion  von  einander  verschieden  wie  schwarz  und  weiss,  wenngleich 
Kommanditist  und  Stiller  Gesellschafter  darin  übereinstimmen,  dass  sie  zu  den 
Gesellschaftsgläubigem  in  gar  keinem  direkten  Konnex  stehen  und  den  etwaigen 
Geschäftsverlust  höchstens  mit  ihrer  ganzen  Einlage  tragen. 

An  eine  derartige  Wirkung  der  Publikation  hat  die  Gesammtheit  der  Kom- 
mission, wie  die  obigen  Ausfuhrungen  ergeben,  bei  Art.  260  des  H.G.B.  denn 
auch  gar  nicht  gedacht,  doch  glaubte  sie,  dass  die  Publikation  den  Stillen 
Gesellschafter  in  irgend  ein  selbständiges  direktes  Obligationsverhältniss  zu  den 
Geschäftsgläubigem  setze.  Die  Protokolle  enthalten  desbezflglich  zwei  Andeu- 
tungen. Nach  der  einen  sollen  Geschäftsinhaber  und  Stiller  Gesellschafter  durch 
die  Publikation  in  ihrer  Freiheit,  die  Einlage  des  letzteren  ganz  oder  theil- 
weise,  sei  es  mit  oder  ohne  Auflösung  der  Gesellschaft,  zurückzuzahlen  resp. 
zu  nehmen,  zu  Gunsten  der  Geschäftsgläubiger  beschränkt  werden. ^^)  Diese 
Ansicht  hängt  mit  dem  oben  besprochenen  Streben  zusammen,  die  Geschäfts- 
gläubiger gegen  betrügliches  Rückziehen  der  Einlage  des  mit  dem  Geschäftsin- 
haber unter  einer  Decke  spielenden  Stillen  Gesellschafters  zu  schützen,  ein  Ziel, 
das  bereits  durch  Art  259  des  A.  d.  H.G.B.  und  zwar  weit  intensiver  und 
sicherer  erreicht  worden  ist;'^)  da  dessen  Bestimmungen  eingreifen,  mag  die 
Stille  Gesellschaft  publizirt  worden  sein  oder  nicht,  so  darf  man  von  diesem 
Gesichtspunkte  aus  den  Art.  260  für  überflüssig  halten. 

Nach  der  zweiten  Andeutung  soll  die  Publikation  ein  mandatum  qualificatum, 
ein  Kreditmandat  des  stillen  Gesellschafters  an  Dritte  enthalten.  Aber  nir- 
gends findet  sich  ein  allgemeiner  Rechtsgrundsatz,  welcher  der  reinen  Publikation 
eines  bestehenden  Rechtsverhältnisses  eine  solche  Wirkung  beilegt.  ^^)  Art.  260 
ist  deshalb  streng  genommen  auch  in  dieser  Beziehung  überflüssig. 

Höchstens  können  andere,  die  Publikation  nur  begleitende,  und  besonders 
oder  in  der  Publikation  selbst  zum  Ausdmck  gelangende  Momente  ein  Kredit- 
mandat erzeugen. 

Diese  Momente,  diese  Absicht  des  Stillen  Gesellschafters,  ein  Kreditmandat 
zu    ertheilen,    müsste   der  Gläubiger   des  Geschäftsinhabers  stets  nachweisen; 


^)  S.  oben  S.  747  ff.    Auerbach,  Gesellschaftswesen  §  32  ff.  bes.  §  88.    Vgl. 
Endemann,  Lehrbuch  §  54  Nr.  14. 
»)  S.  oben  S.  750  f. 

'<')  S.  oben  S.  751,  die  Citate  zu  Not  21  und  H.G.B.  Art  259. 
31)  S.  V.  Hahn,  Commentar  zu  260  §  11.   Anschütz  a.  a.  0.  zu  Art.  260  S.  560. 
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sicherlich  häufig  genug  eine  äusserst  schwierige  Aufgabe.  —  Zu  weit  geht  m.  E. 
die  Ansicht,  dass  eine  „öffentliche",  z.  B.  durch  Anschlag  an  der  Börse,  Cirkulare 
oder  Zeitungsanzeige  abgegebene  Erklärung  des  Stillen  Gesellschafters,  mit  dem 
Kaufmann  N.  N.  in  Stiller  Gesellschaft  zu  stehen  stets  —  sofern  nicht  das  G^en- 
theil  ausdrücklich  gesagt  ist,  oder  aus  den  Umständen  mit  Eyidenz  hervor- 
geht—  nur  in  der  Absicht  ein  Kreditmandat  zu  ertheilen  erfolgt  sein  kann,'*) 
so  dass  der  Dritte  nur  solche  öffentliche  Erklärung  des  Stillen  Gesellschafters 
nachzuweisen  braucht. 

Wenn  nun  in  einem  Falle  dem  Stillen  Gesellschafter  wirklich  die  Absicht, 
«in  Kreditmandat  zu  ertheilen,  und  damit  die  Existenz  des  letzteren  nachge- 
wiesen wird,  welcher  Vortheil  erwächst  dem  Gläubiger  des  Geschäftsinhabers 
daraus?  In  dem  gewöhnlichen  Kreditauftrage  übernimmt  der  Auftraggeber  die 
Gefahr  eines  von  dem  Mandatar  einem  Dritten  zu  ertheilenden  Kredites,  der 
Auftraggeber  verbürgt  sich  für  den  Ersatz  des  Schadens,  welcher  dem  Mandatar 
als  Gläubiger  durch  Nichterfüllung  von  Seiten  des  Hauptschuldners  vielleicht  er- 
wachsen werde.  Die  Verbindlichkeit  des  Stillen  Gesellschafters  dagegen  soll  nach  all- 
gemeiner Annahme  nicht  so  weit  gehen;  erstens  soll  der  Auftrag  sich  nur  auf 
Kredit  in  Handelsgeschäften^*)  des  Geschäftsinhabers  erstrecken,  zweitens  soll 
die  Bürgschaftsverbindlichkeit  selbst  limitirt  sein :  „Der  stille  Gesellschafter  ver- 
spricht nicht,  für  den  ganzen  Verlust,  welchen  der  Mandatar  durch  das  mandirte 
Kreditiren  erlitten  hat,  haften  zu  wollen.  Er  verspricht  auch  keineswegs  Haf- 
tung bis  zur  Höhe  des  Betrages  seiner  Einlage.  '*)  Er  hat  vielmehr  das  Mandat 
lediglich  unter  Bezugnahme  auf  die  Existenz  der  Stillen  Gesellschaft  gegeben. '^ 
So  von  Hahn;'^)  anders  ThSl,*^)  „Den  Sinn  der  Kundmachung  kann  man 
darauf  beschränken :  es  solle  die  Vermehrungr  des  Handlangrsfoiids  nur  die  8iif- 
fizlenz  des  Handlungrsfonds  erhöhen ;  oder  dahin  erstrecken :  sie  soUe  auch  -bei 
ausrieichendem  Handlungsfonds  für  die  Solvenz  des  Komplementärs  einstehen, 
mithin  den  Handlungsgläubigem  auch  wegen  der  möglichen  Privatschulden  des 
Komplementars  grössere  Sicherheit  geben.  Das  Letztere  ist  das  Richtige." 
„Der  Stille  Gesellschafter  haftet  den  Handlungsgläubigem  nicht  so,  dass  er  mit 
seinem  ganzen  Vermögen  einsteht,  sondem  in  der  Beschränkung,  dass  er  nur 
mit  den  für  ihn  und  gegen  ihn  vermittelst  der  eingezahlten  und  versprochenen 
Einlage  begründeten  Rechten  einsteht."  Die  Resultate,  die  Beide  daraus  ziehen, 
weichen  denn  auch  sehr  von  einander  ab. 

v.  Hahn  nimmt  an:    „Der  Stille  Gesellschafter  verspricht  lediglich,    dafür 


««)  So  V.  Hahn,  Commentar  zu  Art.  260  §§  16—18.  Thöl  a.  a.  0.  §  114  geht 
noch  weiter  als  v.  Hahn:  „Durch  die  Benachrichtigimg  hat  der  Stille  Gesellschafter 
erklärt,  um  den  Kredit  der  Handlung  zu  erhöhen,  dass  die  Einlage  zur  Befriedigung  der 
Handlungsgläubiger  dienen  solle." 

^")  Bez.  auf  Kredit  aus  Geschäften,  welche  dem  Handelszweige  angehören,  an  dem 
der  Stille  Gesellschafter  betheiligt  ist.    ö.  v.  Hahn  a.  a.  0.  §  13. 

^)  So  will  es  Anschütz  a.  a.  0. 

"*)  V»  Hahn  a.  a.  0.  §  14.    S.  auch  Freese,  Die  Kommanditgesellschaft  und  die 
Stille  Gesellschaft.    Inaugural-Diss.  Greifswald  1877  §  8. 
•     "«)  Thöl  a.  a.  0.  8.  882. 
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einzustehen,  dass  die  Stille  Gesellschaft  in  der  angegebenen  Weise  zur  Zeit  der 
Erfüllung  des  mandirten  Kreditgeschäfts  fortbesteht  Der  Mandant  hat  also 
nur,  wenn  und  soweit  dies  nicht  der  Fall  ist,  den  dem  Mandatar  dadurch  er- 
wachsenen Schaden  zu  ersetzen.  Der  Stille  Gesellschafter  hat  durch  die  Er- 
klärung weder  die  Verpflichtung  übernommen,  die  durch  den  Verlust  vermin- 
derte Einlage  zu  kompletiren,  noch  hat  ^r  auf  sein  Recht  verzichtet,  im  Kon- 
kurs des  Komplementars  seine  Einlage,  so  weit  dieselbe  den  Betrag  des  auf  ihn 
fallenden  Antheils  an  Vertust  übersteigt,  geltend  zu  machen.  Hiemach  besteht 
die  Yerpfliehtungr  des  Stillen  Gesellschafters,  welcher  über  das  Gesellschafts- 
verhältniss  der  Wahrheit  entsprechende  Erklärungen  gemacht  hat,  nur  darin, 
weder  grauz  noch  theilwelse  rem  GesellschaftSTertragre  abzugehen/ 

ThW  hebt  zuvörderst  hervor  —  was  aber  auch  aus  der  Darstellung  von 
V.  H.  hervorgeht  und  aelbstverständlich  ist,  —  dass  der  Kreditauftrag  Bedeu- 
tung für  die  Handlungsgläubiger  nur  in  dem  Falle  erhält,  dass  der  Inhaber 
des  Handlungsgewerbes  insolvent  wird.     Dann  unterscheidet  er  drei  Fälle. 

a.  Schon  der  Handlungsfonds  reicht  zur  Deckung  der  Handlungsschulden 
nicht  aus,  aber  der  Stille  Gesellschafter  hat  seine  Einlage  voll  eingezahlt;  alsdann 
hat  er  seine  Einlage  voll  verloren ,  keine  Schuld  und  kein  Recht  mehr  gegen 
den  Geschäftsinhaber  und  keine  Schuld  gegen  die  Geschäftsgläubiger.  ^^) 

b.  Der  vorhandene  Handlungsfond  reicht  zur  Deckung  der  Geschäftsschulden 
nicht  hin,  aber  die  Einlage  steht  noch  ganz  oder  zum  Theil  aus;  der  Geschäfts- 
inhaber hat  dann  eine  Forderung  an  den  Stillen  G^sellsohafter  auf  Einzahlung,, 
und  diese  Forderung  steht  nun  seinen  gesammten  Gläubigem  zu,  den  Handels- 
gläubigem  und  den  Privatgläubigem.  ^^) 

c.  Der  Handlungsfonds  reicht  zur  Deckung  der  Handlungsschulden  aus,  aber 
Privatschulden  des  Geschäftsinhabers  führen  dessen  Insolvenz  herbei.  Hatte 
der  Stille  Gesellschafter  seine  Einlagen  voll  eingezahlt,  dann  hat  er  nun  gegen 
den  Geschäftsinhaber  ein  Rückfordei'ungsrecht  des  nicht  im  Geschäft  verlorenen 
Theiles  seiner  zum  Geschäftsbetrieb  hingegebenen  Einlage ;  das  Recht  auf  diesen 
Betrag  muss  er  seinen  Kreditmandataren,  also  bei  öffentlicher  Bekanntmachung 
den  sämmtlichen  Oesehftftsgläubigem  —  nicht  auch  den  Privatgläubigetn  des' 
Geschäftsinhabers  zur  Befriedigung  ihres  im  Konkurse  erlittenen  Ausfalles  über-^ 
lassen.  Hatte  der  Stille  Gesellschafter  seine  Einlage  noch  nicht  eingezahlt,  do 
haben  seine  Kreditmandatare  das  Recht,  Auszahlung:  direkt  an  sie  2u  ver^ 
langen.  In  beiden  Fällen  klagen  die  Geschäftsgläubiger  gegen  den  Stillen  Ge- 
sellschafter mit  der  Mandatsklage. 

Thöl  nimmt  für  dies  die  Kundmachung  des  Gesellschaftsverhältnisses  be-' 
gleitende  Kreditmandat  des  Stillen  Gesellschafters  hiernach  eine  viel  werter-' 
gehende  Wirkung  an,  als  v.  Hahn,  selbstverständlich  kann  der  Stille  Gesellschafter 


**')  Eine  besondere  Wirkung  der  Publikation  ist  hier  nicht  ersichtlich. 

^)  H.G.B.  Art.  258  II  u.  259  I   u.  11.    Auch  hier  äussert  die  Publikation  keine 


besonderen  Wirkungen. 

4.^ 


.-J 
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seinem  Ereditanftrage  so  amfiassenden  Inhalt  geben,  wenn  er  es  will,   solchen 
aber  stets  oder  auch  nur  in  dnbio  anzonehmen,  ist  m.  £.  nnzolässig. 

In  jedem  Kreditmandat  kann  man  drei  Elemente  beobachten:  erstens  die  Auf- 
forderung des  Mandanten  (A)  an  den  Mandatar  (B),  einem  Dritten  (X)  Kredit 
ZQ  gewähren;  zweitens  die  direkte  oder  indirekte  Zusage  des  A  an  den  B,  ihm  in 
einer  bestimmten  Weise  für  Befriedigung  aus  den  Kreditgeschäften  zu  haften; 
drittens  die  Annahme  beider  Punkte  durch  X.^^) 

Die  blosse  Publikation  der  Stillen  Gesellschaft  kann  thatsächlich  Dritte  ver- 
anlassen, dem  Geschäftsinhaber  zu  kreditiren,  eine  Aufforderung  des  Stillen  Ge- 
sellschafters, seinem  Geschäftsinhaber  Kredit  zu  gewähren,  kann  nur  in  andern, 
die  Publikation  begleitenden  Umständen,  enthalten  sein,  desgleichen  die  Zusage, 
in  einer  bestimmten  Weise  tfHr  Befriedigung  zu  haften.  Selbstverständlich  ge- 
langen die  begleitenden  Umstände  besser  in  direkt  auf  das  Ziel  gerichteten 
Worten  als  in  konkludenten  Handlungen  zu  wirksamen  Ausdruck.  Eine  aus- 
drücklich auf  ein  Kreditmandat  gerichtete  Kundmachung,  z.  B.  ein  Zirkular  würde 
ganz  ausführlich  etwa  folgenden  Text  haben: 

....  theile  ich  (A)  Ihnen  (B  etc.)  hierdurch  mit,   dass  ich  laut  Tertrag 

vom d.  J.   Stiller  Gesellschafter  des  Herrn  (oder  der  Firma)  (X) 

geworden  bin.    Unser  Gesellschaftsvertrag  lautet: 

(Folgen  die  einzelnen  Paragraphen  desselben.) 

(Schluss.)  Wollen  Sie  gütigst  Herrn  X  in  Ihrem  gegenseitigen  Geschäfts- 
verkehr dem  entsprechenden  Kredit  gewähren,  wogegen  ich  Ihnen  (B)  ebenfalls 
dementsprechend  haften  werde. 

Der  Kreditmandant  verspricht  zu  „haften",  bedeutet  weiter  nichts,  als  er 
verspricht,  dass  sein  Vermögen  die  Mittel  zur  Befriedigung  des  Kreditgebers 
bieten  soll.  Die  Haft  trägt  juristisch  regelmässig  die  Form  einer  Obligation, 
aus  welcher  der  Kreditgeber  unmittelbar  gegen  den  Kreditmandanten  auf  Be- 
friedigung seiner  vom  Kredit  empfangenden  Hauptschuldner  nicht  bezahlten 
Forderung  klagen  und  die  Exekution  in  des  Verurtheilten  ganzes  Yermdgen 
vollstrecken  lassen  kann.  Man  darf  hier  von  direkter  Haft,  oder,  da  diese 
Wendung  von  der  heutigen  juristischen  Terminologie  bereits  für  die  » direkte 
Obligirung**  in  Anspruch  genommen  ist,  besser  von  Haft  mit  ObUgirong  zu 
direkter  Zahlung  sprechen.  Es  findet  sich  aber  auch  eiüe  Haft  mit  Obligirung 
zu  lediglich  indirekter  Zahlung,  so  z.  B.  dann,  wenn  der  Kreditmandant  Dritten 
(Kreditmandataren)  gegenüber  erklärt,  er  habe  dem  Kreditempfänger  zugesagt, 
ihm  die  zur  Bezahlung  der  auf  Grund  seines  Kreditmandates  erhaltenen  Kredite 
erforderlichen  Geldmittel  zu  geben,  und  verpflichte  sich  auch  ihnen  gegenüber, 
dies  zu  thun.  Solch  ein  Kreditmandat  ist  zweifellos  schwächer  als  das  erste, 
denn  des  Kreditmandanten  Verpflichtungen  erlöschen  hier,  sobald  er  den  Kredit- 
empfängem  einmal  die  zur  Deckung  der  betreffenden  Schuldbeträge  genügende 
Summe  ausgehändigt  hat;  ob  diese  die  empfangenen  Gelder  auch  wirklich  zur 
Befriedigung  der  Kreditmandatare  verwendet  oder  nicht,  braucht  ihn  nicht  mehr 

»«>)  Vgl.  Thöl  a.  a.  0.  §  802  I  1. 


§  142.    Bekaxmtmachimg  der  StUlen  Gesellschaft.  757 

zu  ktlmmern.  Die  Eigenthümlichkeit  dieses  Ereditmandats  tritt  namentlich 
dann  hervor,  wenn  das  mandirte  Kreditgeschäft  ein  ganz  bestimmtes  oder  gar 
ein  in  seiner  Höhe  fixirtes,  ein  limitirtes  ist.  Nnr  wenig  unterscheidet  sich 
hiervon  folgende  Form  des  Ereditmandats,  der  Ereditmandant  erklärt  den 
Dritten,  den  Ereditmandataren  gegenüber,  er  habe  dem  Ereditempfänger  eine 
Summe  von  z.  B.  30,000  M.  gegeben,  die  dieser  zur  Befriedigung  der  Eredit- 
mandatare  verwenden  dürfe.  Letzteren  hilft  ein  derartiges  Ereditmandat  er- 
sichtlicherweise nur  dann  etwas,  wenn  jene  80,000  M.  zur  Zeit  der  Fälligkeit 
ihrer  Forderungen  resp.  der  Exekution  bei  dem  Hauptschuldner  noch  vorhanden 
sind,  daher  darf  der  Ereditmandant  vor  Abwickelung  der  auf  sein  Ereditmandat 
hin  mit  dem  Hauptschuldner  abgeschlossenen  Ereditgeschäfte  jenes  Eapital  von 
30,000  M.  nicht  wiedereinziehen ;  thut  er  es  dennoch,  so  wird  er  seinen  Eredit- 
mandataren verantwortlich,  und  sie  können  nun  auf  Ersatz  des  wegen  Nichter- 
füllung erlittenen  Schadens  klagen.  Da  von  Schaden  nur  dann  die  Rede  sein  kann, 
wenn  die  Mittel  des  Hauptschuldners  nicht  hinreichen,  um  die  Ereditmandatare 
voll  zu  bezahlen,  kurz  bei  Eonkurs,  und  die  Höhe  des  Schadens  aus  dem  Ausfall 
im  Eonkurse  besteht,  so  würde  dann  der  Ersatz  darauf  hinauslaufen, . den  ge- 
sammten  Ereditmandataren  eine  den  Ausfall  bis  zur  Höhe  von  30,000  M. 
deckende  Summe  behufs  Yertheilung  unter  sich  zu  überweisen. 

Man  kann  dem  Ereditmandat  noch  engere  Grenzen  ziehen,  so  durch  die 
Erklärung,  man  habe  dem  Ereditempfänger  30,000  M.  geliehen,  die  er 
zum  Theil,  z.  B.  zur  Hälfte,  oder  unter  gewissen  Voraussetzungen  zur  Be- 
friedigung der  Ereditmandatare  verwenden  dürfe.  Und  hierher  gehört  das  an 
die  Eundmachung  der  Stillen  Gesellschaft  sich  anlehnende  Ereditmandat.  — 
Indem  der  Stille  Gesellschafter  bei  Ertheilung  des  Ereditmandats  sich  auf  die 
zwischen  ihm  und  dem  Ereditempfänger  bestehende  Stille  Gesellschaft,  also  auf 
den  Vertrag,  resp.  die  Art.  250—265  des  A.  d.  H.G.B.  bezieht,  sagt  er  den 
Ereditmandataren :  der  Empfänger  Eures  Eredits  darf  meine  Einlage  soweit  zur 
Tilgung  Eurer  Forderungen  verwenden,  wie  er  mir  die  Einlage  nicht  zurück- 
zuzahlen braucht,  d.  h.  wie  ich  am  Verlust  seines  Geschäfts  theilnehme,  und 
dies  so  lange,  wie  ich  nicht  unter  Innehaltung  der  Vertrags-  resp.  gesetzes- 
mässigen  EündigungsMsten  das  Verkältniss  mit  ihm  gelöst  habe.  Das  ganze 
Ereditmandat  läuft  hier  demnach  auf  die  Zusage  hinaus,  an  der  bestehenden 
Stillen  Gesellschaft  nichts  rechtswidrig  zu  ändern.  Das  tritt  in  vollster  Schärfe 
namentlich  dann  hervor,  wenn  der  Stille  Gesellschafter  am  Verlust  gar  nicht 
theilnimmt. 

Da  Art.  259  des  A.  d.  H.G.B.  die  Gläubiger  des  Geschäftsinhabers  gegen 
jede  innerhalb  eines  Jahres  vor  Eröffinung  des  Eonkurses  getroffene  Rückzahlung 
der  Einlage  oder  Auflösung  der  Stillen  Gesellschaft  weit  schärfer  schützt,  als 
solch  ein  homöopathisches  Ereditmandat,  so  kann  letzteres  den  Ereditmandataren 
nur  dann  einen  besonderen  Vortheil  bieten,  wenn  entweder  der  Gesellschaftsver- 
trag eine  längere  als  einjährige  Eündigungsfrist  festsetzt,  oder  Art.  259  die 
"Wirkung  versagt,  weil   „der  Stille  Gesellschafter  beweist,  dass  der  Eonkurs  in 
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Umständen  seinen  Grund  hat,  welche  erst  nach  dem  Zeitpunkt  der  Auflosung, 
der  Zurückzahlung  oder  des  Erlasses  eingetreten  sind".*^) 

Ganz  analog  dem  eben  besprochenen  Falle  liegt  die  Sache  auch  dann, 
wenn  der  Stille  Gesellschafter  und  Kreditmandant  die  Einlage  nicht  von  vorn- 
herein baar  gezahlt  hatte  und  zur  Zeit  des  Konkurses  noch  schuldet.^ ^) 

Aus  Allem  erhellt,  dass  Art.  260  des  A.  d.  H.G.B.  ziemlich  unfruchtbarer 
Natur  ist.  Welche  Rolle  er  im  praktischen  Leben  spielt,  ergibt  sich  schon 
daraus,  dass  er,  obwohl  wie  geschaffen,  Differenzen  zu  Prozessen  zu  treiben, 
trotz  zwanzigjähriger  Geltung  des  deutschen  Handelsgesetzbuches  noch  nicht  zu 
richterlicher  Anwendung  gekommen  ist,  wenigstens  enthält  keine  der  bekannten 
Sammlungen  gerichtlicher  Entscheidungen  in  Handelssachen  einen  desbezüg- 
liehen  Fall. 


*»)  H.G.B.  Art.  259  IV. 
*^)  H.G.ß.  Art.  258  IL 


yil.  Die  Oelegenheitsgesellschaft. 

Von  Herrn  Professor  Dr.  Lastig  zu  Halle. 


§  143. 

I.  Gelegenheitsgesellschaft  kann  man  jede  Gesellschaft  betiteln,  welche  die 
Parteien  nur  zum  Zweck  einer  oder  mehrerer  isolirter  Handelsoperationen,  nur 
gelegentlich  schliessen.  Das  A.  d.  H.G.B.  bezeichnet  sie  als  „Vereinigungen  zu 
einzelnen  Handelsgeschäften  für  gemeinschaftliche  Rechnung'^,  aber  der  Zusatz  „ftlr 
gemeinsame  Rechnung"  ist  unrichtig,  denn  er  trifft  nicht  alle  Formen  der  Ge- 
legenheitsgesellschaft.*) Der  von  einigen  Schriftstellern  gewählte  Ausdruck 
„Spekulations verein"  oder  „Spekulationsvereinigung"  ist  ganz  zutreffend,  doch 
darf  man  ihn  nicht  etwa  aus  dem  Grunde  für  besonders  empfehlenswerth  halten, 
„weil  er  das  Wort  Gesellsehaft  nicht  hat,  welches  das  A.  d.  H.G.B.  hier  ab- 
sichtlich vermeidet,  und  das  Wort  Spekulation  auf  den  Inhalt  des  gremeinsamen 
Unternehmens  deutet".^)  Denn  die  karakteristischen  Merkmale  des  Begriffes 
„Gesellschaft"  —  nicht  Handelsgesellschaft  —  zeigen  sich  auch  hier.') 

Die  meisten  Schriftsteller  führen  neben  den  besprochenen  Bezeichnungen  — 
von  denen  „Gelegenheitsgesellschaft"  die  grösste  Verbreitung  gefunden  hat  — 
noch  eine  vierte*)  an,  „association  en  participation".*)  Association  en  parti- 
cipation  aber  ist  der  technische  Ausdruck  nur  Einer  Spezies  der  Gelegen- 
heitsgesellschaft, den  wir  dem  französischen  Recht,  speziell  dem  Code  de 
commerce,  der  soviel  benutzten  Quelle  des  A.  d.  H.G.B.  entlehnt  haben.  Ausser 
diesem  Namen  weisen  auch  einige  unserer  heutigen  Rechtsnormen  der  Gelegen-' 
heitsgesellschaft  auf  das  französische  Recht  zurück. 


»)  8.  unten  S.  767  £ 

«)  Thöl  a.  a.  0.  §  203  Not.  4. 

»)  VgL  oben  §§  74  n.  75. 

*)  Die  auch  nicht  selten  gebrauchte  Bezeichnung  conto-meta-Gesellschaft  resp.  Ge- 
schäft, oder  Gesellschaft  ä  conto  meta  ist  ganz  zu  verwerfen,  da  sie  nur  die  Quote 
angiebt,  zu  welcher  die  einzelnen  Genossen  am  Geschäft  Theil  nehmen.  —  Richtiger 
spräche  man  überdies  von  „conto  sociale**  oder  „conto  a  metä*'. 

'^)  Brinckmann  a.  a.  0.  §  65.  Auerbach,  Gesellschaftswesen  §  109  u.  Neues 
Handelsgesetz  Abschn.  XXI.  Wolff  in  Busch  Archiv  XVIII  S.  257.  Anschütz  a.  a.  0. 
zu  Art.  266.  Endemann  a.  a.  0.  §  78.  Puchelt  a.  a.  0.  zu  Art.  266  §  1.  Keyssner 
a.  a.  0.  zu  Art.  266  §  1.   Gareis  a.  a.  0.  §  24.   Makower  a.  a.  0.  zu  Art.  266  Not  1. 
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IL    Dies  führt  uns  auf  die  Gesehiehte  der  Geletrenheitsgresellseliaft. 

A.  Die  firanzSsisehe  assoelation  en  partielpation  ist  nichts  Anderes  als  die 
bereit^  oben  (§  188)  besprochene  Participatio.  Diese  bot  die  juristische  Form 
für  die  Theilnahme  nicht  blos  an  dem  Handelsgewerbe,  sondern  auch  an  den 
isolirten  Handelsmiternehmnngen  eines  Andern.  Der  Geschäftsherr  schliesst 
auch  im  zweiten  Falle  das  Hauptgeschäft  und  alle  Ausf&hmngsgeschäfte  in  seinem 
eigenen  Namen  und  für  aeine  eigene  Rechnung,  trägt  folgedessen  die  gesammten 
daraus  resultirenden  Rechte  und  Pflichten  gegen  Dritte,  aber  muss,  resp.  darf 
am  Ende  der  Gesellschaft  mit  dem  Particeps  abrechnen.  Der  Particeps  steht 
als  solcher  mit  Dritten  in  gar  keinem  rechtlichen  Konnex. 

Beide  Funktionen  übte  die  Participatio  auch  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des 
siebzehnten  Jahrhunderts  gleicherweise  in  Italien^)  und  Frankreich  ans.  Da  das 
A.  d.  H.G.B.  sich  mit  seiner  Normirung  der  Vereinigung  zu  einzelnen  Handels- 
geschäften nur  an  das  französische  Recht  anlehnt,  überdies  das  italienische 
Recht  die  Participatio  unverändert  gelassen  hat,^  bis  auch  bei  ihm  der  Ein- 
fluss  des  Code  de  commerce  sich  geltend  machte,  so  genügt  es,  hier  lediglich 
das  französische  Recht  zu  berücksichtigen. 

In  den  Werken  des  bekannten  Jaques  Savary  ^)  führt  die  alte  Participatio 
den  Namen  „sociät^  anonyme  ou  inconnue'^,  und  das  nach  der  ausdrücklichen 
Erklärung  des  Autors  deshalb,  weil  das  Gesellschaftsverhältniss,  da  der  Ge- 
schäftsherr, oder  socius  contrahens,  stets  in  eigenem  Namen  handelt,  den  Dritten 


«)  Vgl.  oben  S.  712  ff.,  dazu  noch  Dec.  Rot.  Gen.  dec.  CXXIV  u.  CLXXVIL 
^)  Vgl.  die  Darstellung  oben  S.  712  ff.  Dazu  Azuni,  Dizionario  universale  ragionato 
della  giurisprudenza  mercantile  (Nizza  1786—1788)  T.  IV  s.  v.  societä  e  socg,  §  VI 
(obwohl  auch  er  bereits  die  sofort  zu  erwähnende  ältere  französische  Literatur  benutzt) 
„La  terza  (sc  societä)  ha  il  nome  di  anonima  perch^  suole  stabilirsi  senza  alcuna  de- 
nominazione,  n^  corre  sotto  verun  nome,  poichä  eiascuno  de'sog  lavora  e  negozia  nel 
suo  particolare  col  proprio  nome,  ma  si  rendono  reciprocamente  i  conti  de'profitti,  e 
delle  perdite  fatte  ch'essi  dividono,  e  so&ono  in  comnne.  Queste  societä  si  formano  il 
piü  sovente  verbalmente,  e  senza  scrittura;  e  siccome  esse  non  hanno  tal  volta  per 
oggetto  che  nna  sola  intrapresa,  cos!  non  durano  che  pel  tempo  necessario  per 
fare  la  compra,  o  la  vendita,  o  la  divisione;  laonde  chiamansi  anche  tali  societä  momen- 
tanee. 

^)  Jaques  Savary,  Le  parfait  n^ociant.  Nouv.  Ed.  An  VU  (älteste  Ausgabe  von 
1673)  Part.  II  Liv.  I  chp.  I  (S.  346  u.  368  ff.)  II  reste  maintenant  d*expliquer  la  troisitoe 
Sorte  de  sociät^  que  l'on  appelle  anonyme,  qui  se  fait  aussi  parmi  les  marchands  et 
n^gocians;  eile  s'appelle  ainsi,  parce  qu'elle  est  sans  nom  et  qu'elle  n'est  connue  de 
personne,  comme  n'important  en  fa^on  quelconque  au  public;  tout  ce  qai  se  fait  en  la 
n^gociation,  tant  en  l'achat  qu'en  la  vente  des  marchandises,  ne  regarde  que  les  associ^ 
chacun  en  droit  soi,  de  sorte  que  celui  des  associ^s  qui  achete,  est  celui  qui  s'oblige  et 
qui  paye  au  vendeur:  celui  qui  vend  re^oit  de  Tacheteur,  ils  ne  s'obligent  point  tous 
deux  ensemble  envers  une  tierce  personne,  il  n'y  a  que  celui  qui  agit  qui  est  le  senl 
Obligo;  ils  le  sont  seulement  r^ciproquement  Tun  envers  Tautre,  en  ce  qui  regarde  cette 
soci^te.  II  y  en  a  qui  sont  verbales,  d'autres  par  ^crit,  et  la  plupart  se  fönt  par  lettres 
missives  que  les  marchands  s'^crivent  respectivement  Tun  ä  Vautre:  les  conditions  en 
sont  bien  sonvent  breves,  n'y  ayant  qu'un  seul  et  unique  article,  et  elles  finissent  quelquefois 
le  mdme  jour  qu'elles  sont  faites. 
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unbekannt  oder   doch   rechtlich   gleichgültig  bleibt.     Sie   dient  auch  hier  noch 
beiden  Funktionen. 

Von  dieser  Gesellschaft  unterscheidet  Savary  vier  Species: 

1.  Die  compte  en  participation :  Ein  Kaufmann  in  Marseille  (A)  hat  Kennt- 
niss  von  der  Ankunft  eines  Schiffes  aus  Smyma,  und  durch  Einsicht  der  Kargo- 
liste auch  von  dessen  Ladung.  Er  möchte  diese  kaufen,  aber  nicht  ganz  mit 
eigenen  Mitteln  oder  nicht  ganz  auf  eigene  Gefahr,  er  fragt  deshalb  bei  einem  Ge- 
schäftsfreunde (B)  in  Paris  an,  ob  er  an  dem  Unternehmen,  am  Ein-  und  Ver- 
kauf, theilnehmen  wolle  und  zu  welcher  Quote.  Erhält  er  zusagende  Antwort, 
so  kauft  und  verkauft  er  die  Ladung  in  seinem  Namen,  und  der  Geschäftsfreund 
zahlt  ihm  nach  dem  Einkauf  den  auf  seine  Quote  fallenden  Betrag  des  Kauf- 
preises. 

Nach  dem  Verkauf  rechnet  A  mit  seinem  Geschäftsfreunde  über  Gewinn 
oder  Verlust  ab.  Bisweilen  wird  die  Sache  auch  so  gemacht,  dass  der  Ge- 
schäftsfreund den  Verkauf  der  ihm  gesandten  Waaren  in  Paris  in  seinem  eigenen 
Namen  für  Rechnung  des  A  besorgt.  Hier  kreuzt  sich  dann  die  Abrechnung 
des  A  mit  B  und  die  Rechnungslegung  des  B  an  A.  Es  kommt  auch  vor, 
dass  die  eingekauften  Waaren  sofort  naturaliter  getheilt  werden  und  jeder  Ge- 
sellschafter seine  Quote  selber  verwerthet.  —  Dann  liegt  nur  eine  Einkaufs- 
partizipation vor.*) 

2.  Mehrere,  gleichzeitig  die  Messe  besuchende  Kaufleute  verabreden,  um 
die  von  ihnen  gleicherweise  gesuchten  Waaren  sich  nicht  gegenseitig  zu  ver- 
theuern,  dass  Jeder,  so  weit  und  so  gut  ihm  möglich,  solche  Waaren  in  eigenem 
Namen  einkauft,  alle  Waaren  dann  zusammengeworfen  und  nach  den  festgesetzten 
Quoten  oder  Beträgen  naturaliter  getheilt  werden  sollen.  Einen  besonderen 
Namen  gibt  Savary  dieser  Spezies  nicht. 

3.  Die  Monopolgesellschaften,  d.  h.  Verabredungen  von  Kaufleuten,  die  die- 
selbe Messe  mit  gleichartigen  Waaren  besuchen,  dass  keiner  seine  Waaren  unter 
einem  bestimmten  Preise  verkaufe,  üeber  die  Theilung  des  Gewinnes  schweigt 
Savary. 

4.  Mehrere  Kaufleute  verabreden,  eine  bestimmte  Quantität  Getreide  im 
Auslande  zu  kaufen,  um  es  im  Inlande  zu  verkaufen.  Einer  von  ihnen  führt 
das  ganze  Unternehmen  in  seinem  Namen  aus,  der  Gewinn  wird  proportional 
den  Einlagen  getheilt.  Nur  bei  dieser  Spezies  spricht  Savary  hier  von  einer  Ge- 
sellschaft „pour  un  seul  achat  seulement",  einen  besondern  Namen  führt  er 
nicht  an.^^)  In  seinen  weniger  durchgearbeiteten  Pareres^^)  nennt  er  die  drei 
letzten  Species  soci6t6  anonyme  ou  momentan^e,  im  Gegensatz  zur  compte  en 
participation.  « 

Zum  Schluss  wird  noch  hervorgehoben,  dass  an  solchen  soci^t^s  anonymes 
nicht  blos  Kaufleute,  sondern  auch  Private  theilnehmen. 


ö)  Savary  a.  a.  0.  u.  Pareres:  par  LH,  LV,  LXV. 
»")  Parfait  negociant  S.  371. 
")  Part.  LXV. 
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Diesen  Ausführungen  schliesst  sich  fast  wörtlich  der  jüngere  Savary  ^^)  an. 
Jousse  in  seinem  bis  in  das  dritte  Dezennium  unseres  Jahrhunderts  immer  wieder 
neu  aufgelegten  Kommentar  zur  Ordonnance  du  commerce  von  1673,  die  bis 
zum  Code  de  commerce  ungebrochen  galt,  führt  nur  die  beiden  ersten  Spezies 
an  und  sagt,  sie  heissen  auch  soci^t6s  momentan^es,  wenn  sie  sich  lediglich  auf 
ein  isolirtes  Handelsgeschäft  beziehen.'^)  Bomier  führt  als  Beispiel  der  sociätä 
anon>ine  nur  die  vorhin  an  zweiter  Stelle  beschriebene  Spezies  an,  den  Aus- 
druck soci6t6  momentanöe  kennt  er  nicht.  ^*)  Pothier,  dessen  Werke  ihrer  Zeit 
die  französische  Jurisprudenz  vollständig  beherrschten,  stellt  die  Namen  soci6t6 
anonyme  ou  inconnue  und  compte  en  participation  ausdrücklich  einander  gleich. 
Abstrakter  wie  seine  Vorgänger  verfahrend,  gibt  er  lediglich  eine  kurze,  generelle 
Definition  der  soci^tä  anonyme  und  hebt  dann  nur  noch  besonders  hervor,  dass 
man  Eine  Spezies  von  ihr  auch  soci6t^  momentan^e  nenne,  das  angefügte  Beispiel 
entspricht  dem  vorhin  unter  2.  gegebenen  Falle.  ^^) 

Besonderes  Interesse  bietet  Pothier*s  Vergleich  der  sociötö  anonyme  mit 
der  soci6t6  en  commandite;  der  einzige  Unterschied  beider  soll  darin  bestehen, 
dass  dem  kontrahirenden  Gesellschafter  gegenüber  der  associä  inconnu  illimitirt 
der  associe  en  commandite  dagegen  nur  limitirt,  zur  Deckung  der  Geschäfts- 
schulden beizutragen,  verpflichtet  ist.  £s  sei  hier  davon  abgesehen,  ob  dies  ganz 
richtig  ist,^^)  jedenfalls  erhellt  hieraus,  dass  die  damalige  Zeit  das  karakteristische 
Merkmal  der  societä  anonyme  oder  compte  en  participation  nicht  in  der  Ver- 
einigung zu  einem  oder  mehreren  isoUrten  Handelsgeschäften  fand,  sondern  in 
der  juristischen  Form  der  Vereinigung.*') 

Bis  zum  Beginn  des  19.  Jahrhunderts  besass  diese  soci6t^  anonyme  ou 
compte  ^n  participation  nur  gewohnheitsrechtliche  Normen,  der  Code  de  commerce 
ist  das  erste  Gesetz,  welches  sie  offiziell  erwähnt,  jedoch  auch  nur,  um  festzu- 
setzen, dass  sie  der  für  die  übrigen  Gesellschaftsformen  vorgeschriebenen  Er- 
richtungsformalitäten nicht  bedarf. 

Soci6t6  anonyme  hiess  die  Participatio  in  dem  bisherigen  französischen 
Recht,  wie  bereits  bemerkt,  deshalb,  weil  das  Gesellschaftsverhältniss  Dritten 
gegenüber  nicht  hervortritt,  der  Partizeps  nicht  obligirt  wird.  Dieser  letzte 
Umstand  trifft,  wenngleich  aus  ganz  andern  Gründen,  ebenfalls  bei  den  Aktien- 


^^)  Jaques  Savary  des  Bruslons:  Dictionnaire  universel  de  commerce  (ouvrage 
posthume)  Nouv.  Ed.  Copenhague  1762,  b.  v.  Sociät^. 

^^)  Nouveau  commentaire  sur  les  ordonnances  de  mois  d'Aoüt  1669  et  Mars  1678 
etc.  par  M.  ***  (ist  Jousse)  Nouv.  Ed.  Paris  1761  p.  42:  et  comme  elles  n'ont  quelque- 
fois  pour  objet  qu'une  seule  entreprisci  elles  ne  durent  que  le  tems  qu'il  faat  poor  faire 
l'achat  ou  la  vente,  ou  ac  partage,  le  qui  £ut  aussi  qu'elles  sont  appelläes  soci^täs  anoDymes. 

^*)  Philippe  Bornier,  Ordonnance  Louis  XIV  sur  le  commerce«  Nouv.  Ed.  Paris 
1767  p.  57. 

")  Pothier  (1699—1772).  Traite  du  contrat  de  societö.  Nouv.  Ed.  par  Hutteau 
Paris  1807  Nr.  tjl  ff. 

")  Vgl.  unten  S.  771. 

^^)  Pothier  a.  a.  0.  Nr.  63.  S.  auch  Merlin:  Repeitoire  universel  et  raisoime 
de  jurisprudence  (Paris  1815)  s.  v.  sociöt^  Art.  IV.  Soci^t^  en  participation,  IL 
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gesellschaften  zu,  folgedessen  nannte  man  auch  sie  soci^täs  anonymes.^®)  Um  beide 
schon  äosserlich  zu  unterscheiden,  gab  der  Code  de  commerce  der  ersteren  wieder 
ihren  alten,  damals  nur  nebenbei^  gebrauchten  Namen  association  en  participation 
zurück,  die  Bezeichnung  sociötä  anonyme  der  Aktiengesellschaft  reservirend. 

Das  materielle  Recht  der  association  en  participation  berührt  der  Code  de 
commerce  mit  keiner  Silbe,  ^^)  dieses  ist  also  unverändert  das  alte  geblieben, 
und  das  auch  bezüglich  des  Punktes,  ob  man  durch  association  en  participation 
sich  nur  zu  einem  isolirten  Handelsunternehmen,  oder  auch  zu  gewerbemässigem 
Betrieb  von  Handelsgeschäften  verbinden  kann.  Der  Code  de  commerce  äussert 
sich  hierüber  direkt  nicht,  oder  wenigstens  nicht  iii  genügender  Schärfe. 

Solange  der  strikte  Beweis  fehlt,  dass  der  Gesetzgeber  das  bisherige  Becht 
wirklich  abzuändern  beabsichte,  muss  man  Bestimmungen,  deren  Worte  eine 
zweifache  Deutung  vertragen,  im  Sinne  des  alten  Bechts  interpretiren,  und  hier 
das  um  so  mehr,  als  die  Gesetzeskommission  ^^)  selbst  erklärt  hat,  in  ihrem 
Entwurf  nur  das  Becht  der  Ordonnance  von  1673,  späterer  Gesetze  und  des 
geltenden  Gewohnheitsrechts  zu  bringen.  Trotzdem  interpretirt  ein  Theil  der 
französischen  Schriftsteller  und  Gerichte  die  Worte  „ces  associations  (en  parti- 
cipation) sont  relatives  a  une  ou  plusieurs  Operations  de  commerce''  dahin,  dass 
sie  nur  ein  oder  mehrere  isolirte,  von  vornherein  geuau  präzizisirte  Handels- 
untemehmungen  umfassen.  ^^) 

Bei  näherer  Betrachtung  scheint  es  —  eine  desbezügliche  Untersuchung 
fehlt  noch  — ,  dass  die  soci^t^  anonyme,  compte  en  participation  oder  association 
en  participation  in  weit  zahlreicheren  Fällen  die  Form  für  gesellschaftliche 
Betheiligung  an  isolirten  Handelsunternehmnngen  (soci^tes  momentanäes)  als  an 
Handelsgewerben  bildet,  dass  gesellschaftliche  Betheilignngen  der  letzten  Art 
sich  schon  seit  dem  18.  Jahrhundert,  ja  wahrscheinlich  noch  früher  mehr  und 


^")  Diese  oberflächliche  Terminologie  veranlasste  auch  deutsche  Schriftsteller,  eine 
generelle  anonyme  oder  unbenannte  Geaellschaft  anzunehmen,  deren  Spezies  die  Gelegen- 
heitsgesellschaft  und  die  Aktiengesellschaft  sein  sollten,  oder  gar  die  Aktiengesellschaft 
für  eine  blose  Modifikation  der  Partizipation  auszugeben.  Leuchs  a.  a.  0.  §  191. 
Noback  a.  a.  0.  §§  10  u.  9.  Mittermaier  a.  a.  0.,  IV.  Aufl.  §§  503  u.  504.  Poehls 
a.  a.  0.  §  99.  Morstadt  in  s.  Kommentar  z.  Martens,  Handelsrecht  (Heidelberg  1849) 
§  280.  In  Frankreich  wollte  man  aus  demselben  Grunde  sogar  die  sod^t^  en  comman- 
dite  als  anonyme  bezeichnen;  s.  z.  B.  Locr^,  Legislation  dvile  commerdale  et  criminelle 
T.  XI  (Brozelles  1837)  p.  96.  Troplong,  Du  contrat  de  sod^tä  civiles  et  commerciaies 
T.  I  (Paris  1843)  Nr.  385. 

*»)  Art  47—50  verglichen  mit  Art.  39  ff. 

*°)  Rapport  pr^sent^  aux  consuls  de  la  r^publique  par  le  ministre  de  Tinterieur  (le 
l'S  frimaire  an  X)  Locr^  a.  a.  0.  p.  3  oder  Projet  de  Code  da  commerce  (Paris  1802) 
p.  XV. 

*^)  Delvincourt:  Institutes  de  droit  commercial  fraa^ais  (Paris  1810)  T.  I  p.  30. 
Locr^:  Esprit  du  code  de  commerce  T.  I  (Paris  1811)  p.  198.  Pardessus:  Gours 
de  droit  commercial  Ed.  III  T.  IV  (Paris  1825)  Nr.  1046.  Bogron:  Code  de  commerce 
expliqu^  Ed.  III  (Bruxelles  1827)  zu  Art.  47.  Persil:  Des  soci^t^s  commerciaies  (Paris 
1083)  p.  228.  Malpeyreet  Jourdain:  Trait^  des  sod^täs  commerciaies.  Ed.  aug- 
mentäe  en  Belgique  (Bruxelles  1836)  Nr.  410.  Bravard-Veyri^res:  Manual  de  droit 
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mehr  die  Form  der  Kommanditgesellschaft,  Aktiengesellschaft  and  Eommandit- 
aktiengesellschaft  wählen.  Vollständig  eingebüsst  hat  die  association  en  parti- 
cipation  ihre  zweite  Funktion  niemals. 

In  richtiger  Würdigung  dessen  wenden  sich  andere  Schriftsteller  und  Ge- 
richte gegen  jene,  historisch  unhaltbare,  engere  Auffassung.  In  den  gleich  auf 
die  Publikation  des  Code  de  commerce  folgenden  Jahren  scheint  sie  noch  nicht 
aufgetreten  zu  sein,**)  aber  Troplong*^)  bekämpft  sie  bereits  nachdrück- 
lichst;  an  der  Hand  der  Geschichte  führt  er  treffend  aus,  wie  die  soci6t^ 
momentan^e,  mit  welcher  die  Gegenpartei  die  association  en  participation  iden- 
tifizire,  lediglich  „^ne  brauche'^  oder  „une  combinaison"  der  soci^t^  oder  asso- 
ciation en  participation  sei,  femer  wie  diese  ebenso  die  Betheiligung  an  gewerb- 
massig  betriebenen,  wie  an  isolirt  unternommenen  Handelsgeschäften  umfasse, 
und  ihre  juristische  Eigenthümlichkeit  darin  finde,  dass  der  socius  contrahens 
die  Geschäfte  in  seinem  eigenen  Namen  schliesse,  folglich  Dritten  gegenüber 
allein  berechtigt  und  verpflichtet  sei,  während  seine  Genossen  den  Dritten  ganz 
unbekannt  blieben,  juristisch  iu  keinen  Konnex  mit  ihnen  träten. 

Die  Ansicht  Troplong's  gewinnt  in  neuerer  Zeit  immer  mehr  Anhänger, 
unter  denen  besonders  B^darride,  Lyon-Caen  und  Benault  zu  nennen  sind.*^) 

B.  Dieselbe  Kontroverse  wie  in  Frankreich  taucht  auch  in  den  Ländern 
auf,  denen  der  Code  de  commerce  und  dessen  Literatur  zur  Basis  des  eigenen 
Rechts  oder  Studiums  ward.    Dahin  gehört  von  uns  hier  berührenden  Ländern : 

a.  Zunächst  Italien,  dessen  Handelsgesetzbuch  die  Frage  jetzt  aber  richtig 
ordnet.**) 


commercial  Ed.  IV  (Paris  1861)  p.  79.     Jules  et  Justinien  Bourgeois:  Guide 
th^rique  et  pratique  des  soci^t^s  commerciales  actuelles  (Paris  1864)  §  IX  S.  112. 

^  Vgl.  Maugeret,  Legislation  commerdale  T.  I  (Paris  1808)  p.  71  u.  117  a 
Merlin  a.  a.  0. 

«»)  Tropion g  a.  a.  0.  Nr.  480—515,  692,  767,  781,  826,  855,  864. 

^)  Talon,  ]^tude  sur  le  contrat  de  soci^t^  (Paris  1867)  p.  251  (ziemlich  farblos). 
B6darride,  Des  soci^t^s  Ed.  H  (Paris  et  Aix  1872)  T.  II Nr.  422-469.  Lyon-Caen  et 
L.  Renault,  Pr^ds  de  droit  commercial  (Paris  1879)  Nr.  519—588,  522:  „Ce  n*est 
nnllement  ä  Tobjet  de  la  soci^t^  qu'il  faut  s'attacher  pour  distingner  les  partidpations 
des  antres  soci^t^s.  Sans  doute,  en  g^n^ral,  les  soci^täs  en  participation  ne  dorent  que 
peu  de  temps  et  ont  pour  objet  une  ou  plusieurs  Operations  bien  d^termin^.  Mais 
cela  n'est  pas  essentiel;  11  est  possible  qu'une  association  soit  en  partidpation,  encore 
qu'elle  s'applique  k  une  branche  enti^re  d'industrie.  Ce  qui  caract^rise  les  partidpations, 
c'est  que  ce  sont  des  soci^täs  occultes,  en  ce  sens,  qu'elles  n'ont  aucune  ezistence  ä 
l'^gard  des  tiers  etc. 

^  Reale,  Del  diritto  commerciale  (Pavia  1822)  p.  61.  Cesarini,  Principü  del 
diritto  commerciale  secondo  lo  spirito  delle  leggi  pontefide.  T.  I  (Roma  1826)  p.  126  ff. 
und  Principü  della  giurisprudenza  commerciale  (Ed.  II  Macerata  1840)  Lib.  I  cp.  VUI 
§19  ff.  Toscano,  Codice  del  commercio  (Firenze  1844)  Noten  zu  Art  47  ff.  Parodi. 
Lezioni  di  diritto  commerdale  T.  II  (Genova  1854)  p.  82  f.,  88  ff.,  100  f.,  115  f,  125 
152  ff.  u.  170  f.  Codice  di  commercio  del  Regno  d'Italia  von  1865  Art.  177  ff.,  177: 
L'associazione  in  partecipazione  ^  quella  con  cui  un  commerdante  da  ad  una  o  piü  per- 
sone  una  partecipazione  negli  utili  e  nelle  perdite  di  una  o  piü  operazoni,  o  anche  del 
suo  commercio.    (Man  beachte  auch  das  suo;  s.  unten  S.  767).  Triaca,  Elementi  di 
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b.  Dann  Belgrien  welches  die  Kontroverse  inzwischen  ebenfalls  bereits  ge- 
löst hat,  und  zwar  dadurch,  dass  es  die  association  en  participation  im  Sinne 
der  alten  Partieipatio  wieder  herstellte  —  freilich  nicht  nach  allen  Richtungen  — 
und  neben  sie  noch  eine  association  momentan^e,  genauer  eine  Gelegenheits- 
gesellschaft in  einer  der  Offenen  Handelsgesellschaft  analogen  Form  einführte;  ^^) 
hiermit  geht  es  ttber  das  französische  Recht  hinaus,  denn  dessen  association 
momentan^e  würde  nur  eine  Spezies  der  alten  Partieipatio  sein. 

c  Endlich  Deutschland.  Der  französische  Einfluss  reicht  hier  auch  in 
dieser  Lehre  bis  in  das  XYII.  Jahrhundert  zurück.  '^)  Da  die  Entwickelung  der 
materiellen  Rechtsnormen  sich  wesentlich  an  die  Benennungen  des  Rechtsinstitutes 
anschliesst,  so  sei  es  gestattet,  diese  kurz  aufzuzählen.  Die  oben  genannte 
deutsche  Ausgabe  von  Savary's  Le  parfait  nägociant  (um  1678)  übersetzt  Sa- 
vary^s  Worte  getreu  „Sozietät,  genannt  Anonime,  das  ist,  die  unter  keinem 
Namen  geschieht^,  resp.  „Sozietät,  welche  man  Anonime  nennt,  oder  die  keinen 
Namen  hat" ;  an  einer  dritten  Stelle  bedient  sie  sich  auch  bereits  der  später 
gebräuchlicheren  Bezeichnung  „Anonime  oder  unbenannte  Gemeinschaft.  *^)  In 
Marperger^s  deutschem  Auszuge  von  Savary's  Pareres  trifft  man  folgende  Aus- 
drücke: par  XXIII  „Anonyme"  oder  „Gesellschaftsrechnung";  par  LV.  „Par- 
ticipationsrechnung" ;  par  LXY  „Anonyme"  oder  „sonder  Nahm",  „auch  wohl 
Momantan^e  (kurze  Zeit  währende)". 

Ganz  Savary's  Definition  „der  soci^tes  anonymes  oder  zu  deutsch  unge- 
nannten oder  unbekannten  Gesellschaften^'  gibt  auch  Ludovici.  '^) 

Der  Umstand,  dass  Marperger's  Auszüge  gerade  Stellen  widergibt,  in  denen 
von  Vereinigungen  zu  einzelnen  Handelsgeschäften  die  Rede  ist,  scheint  spätere 
deutsche  Schriftsteller  ^^)  veranlasst  zu  haben,  diese  Spezies  als  die  normale  oder 
gar  einzige  Form  der  sociätäs  anonyme  oder  soci6t6  en  participation  anzusehen. 
So  Tank-Engau,  Musaeus,  Leuchs,  Bender,  ^^)  bei  dem  übrigens  zuerst  die  heute 


diritto  civile  e  commerciale  Ed.  11  (Milano  1876)  Vol.  n  Lib.  II  Cap.  IV,  Sez.  Vm. 
Vidari:  Corso  del  diritto  commerciale  (Milano)  Vol.  n  (1878)  Nr.  557  u.  Vol.  IH  (1879) 
Nr.  1308—1359.  —  Der  Entwurf  eines  neuen  H.6.Buche8  schliesst  sich  dem  jetast 
geltenden  Recht  an. 

^  Loi  comprenant  les  litres  I  a  IV  Livre  I  du  code  de  com.  15  decembre  1872 
Art.  108—110  u.  125.  Vgl.  Sachs:  Die  Revision  des  Handelsrechts  in  Belgien  in 
Zeitschr.  f.  H.R.  XXI  Beilageheft 

")  Vgl.  Lastig,  Entwickelongswege  S.  6  und  oben  S.  725  £ 

^  Savary  a.  a.  0.  S.  887  u.  412,  S.  413  heisst  es  auch:  |,Sozietät,  welche  man 
partidpe,  d.  h.  theiihaft  oder  anonime  nennt  **    S.  475. 

^Ludovici,  G.  6.,  Neu  erOffiiete  Akademie  der  Kanfleute  oder  encyklopädisches 
Kaufmannslezikon  ed.  Sehe  del  (Leipzig  1767-1801)  s.  v.  Anonymus.  S.  auch  s.  v. 
Compagniehandlnng  Sp.  498. 

'^)  Ueber  ihr  Verhältniss  zu  Marperger  und  Savary  vgl.  oben  S.  726  u.  766. 

*^)  Tank  pr.  Engau:  De  Sodetate  mercatoria  (Jena  1747)  §§  VIU  u.  XI  ,»momen- 
tan^e,  anonyme,  compte  en  participation''.  Musaeus  a.  a.  0.  (Ed.  I  1783)  Ed.  H  (1799) 
u.  Ed.  HI  (1817)  §  27  „Compagnie  anonyme**.  Leuchs  a.  a.  0.  (1822)  §  191.  Busch 
a.  a.  0.  Bd.  UI  cp.  456.  Bender  a.  a.  0.  (1824)  §  155.  Vgl.  auch  Schiebe,  Die 
Lehre  von  den  Handelsgesellschaften  (Leipzig  1841)  Nr.  357  ffl  Brinckmann  a.  a.  0. 
(1853  ff.)  §§  65  u.  66. 
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von  Thöl  vertbeidigte  Bezeichnung  „Spekulation sverein"  auftaucht.  Andere 
halten  sich  davon  frei,  so  besonders  Martens  und  Noback,  der  den  Namen 
„Gelegenbeitsgesellscbaft"  aufbringt.^*)  Wieder  Andere  treten  der  oben  ver- 
worfenen Auffassung  ausdrücklich  entgegen.  ^^) 

C.  Die  bisherigen  Ausführungen  stellen  m.  E.  zwei  Resultate  sicher:  erstens, 
dass  die  soci6t6  oder  associationen  participation  der  Vereinigung  sowohl  zu 
einem  Handelsgewerbe,  wie  zu  blos  isolirten  Handelsunternehmungen  dienen 
kann  und  von  jeher  gedient  hat;  zweitens,  ihrer  juristischen  Struktur  nach 
stimmt  die  association  en  participation  vollständig  mit  der  alten  Participatio, 
unserer  deutschen  Stillen  Gesellschaft  überein.  Man  hätte  daher  die  Stille  Ge- 
sellschaft nicht,  wie  es  trotz  des  ganz  heterogenen  Karakters  beider  dennoch 
geschehen  ist,  ja  zum  Theil  noch  heute  geschieht,  mit  der  sociöt^  en  commandite, 
sondern  mit  der  alten  soci6t6  anonyme  oder  der  association  en  participation 
zusammenstellen  sollen.  Auf  den  umgekehrten  Weg  ist  man  hauptsächlich  wohl 
deshalb  gerathen ,  weil  man  vorzugsweise  die  üblichen  wirthschaftlichen  Ziele 
beider  Vereinigungen  beachtete.  Wie  bereits  bemerkt,  wandte  sich  das  Kapital, 
welches  dauernde  Anlage  im  Handel  durch  limitirte  Theilnahme  an  einem  Han- 
delsgewerbe  suchte,  in  Frankreich  schon  frühzeitig  der  soci6t6  en  commandite 
zti , .  in  Deutschland  blieb  hierfür  bis  in  unsere  Tage  hinein  die  Stille  Gesell- 
schaft üblich.  Die  association  en  participation  in  Frankreich  wurde  vorzugs- 
weise zur  Vereinigung  für  isolirte  Handelsunternehmungen  verwandt,  die  schwester- 
liche Stille  Gesellschaft  in  Deutschland  dagegen  vorzugsweise  zur  Vereinigung 
für  gewerbmässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften.  Diese  zufällige  Verschie- 
denheit der  gewöhnlichen  wirthschaftlichen  Funktionirung  Hess  die  juristische 
Idendität  übersehen.  Damit  hängt  ein  anderer  folgenschwerer  Umstand  zu- 
sammen. Die  deutschen  Schriftsteller,  seit  Marperger  gewohnt,  die  französische 
Literatur  viel  und  meistens  ziemlich  unselbständig  zu  benutzen,  wussten  nicht, 
für  die  in  ihre  Darstellung  hinübergenommene  sociötö  anonyme  oder  spätere 
association  en.  participation  im  heimischen  Recht  das  Gegenstück  zu  finden. 
Folpe  dessen  trat  in  der  Literatur  und  Gesetzgebung  diese  iil  Wirklichkeit  längst 
bekannte  Gesellschaft  als  eine  ganz  selbständige  und  besondere  Art  von  Gesell- 
schaft neben  die  alte  Stille  Gesellschaft.  FJrklärlicherweise  klammerte  man  sich 
hier  noch  ängstlicher  an  das  französische  Vorbild  als  in  anderen  Materien  des 
Handelsrechts.  , 


^^)  Lobethan  a.  a.  0.  (1795)  §  39.  Martens  a.  a.  O.  (1798)  „Compagnie  ano- 
nyme, oder  cojnpte  en  participation'',  wo  zwei  oder  mehrere  Personen,  fortdaaemde  be- 
stin^nite  Handelsgeschäfte  oder  einzelne  HaDdelsspekuLationen,  auf  gemeinschaftliche 
Gewinn  und  Verlust  zu  unternehmen  verabreden,  die  Geschäfte  selbst  aber,  mit  Dritten, 
nur  im  Namen  Einzelner  unter  ihnen  geführt  werden.*'  Schweitzer  a.  a.0.  (1803)  S.  16. 
Noback  a.  a.  0.  (1829)  §$i  6  u,  10,  S.  131  f.  u.  143  f.  PoehU  a.  a.  0.  §99.  Broicher 
u.  Grimm,  Das  Handelsgesetzbuch  der  Königl.  Preussischen  Rheinprovinzen  (1846Koeln) 
zu  Art  47  ff. 

28)  Heise  a.  a.  0.  (1814—1817)  §  28,  Anonyme  Gesellschaft,  association  o.  p.: 
„Solche  Verbindungen  sind,  theils  für  fortwährenden  Handel  möglich,  theils  für  einzelne 
Unternehmungen.    Der  erste  Fall  ist  sehr  selten,  der  letzte  sehr  häufig. 
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Die  Identität  der  association  en  participation  mit  der  alten  Participatio  und 
Stillen  Gesellschaft  gestattet,  bei  ganz  präziser  Ausdrucksweise ,  nicht  die  bis- 
her vorläufig  angewandte  Redewendung,  die  assoc.  en  part.  sei  eine  Vereinigung 
zu  isolirten  Handelsgeschäften  für  gemeinschaftliche  Rechnung,  denn  wie  in  der 
Stillen  Gesellschaft  der  Geschäftsherr  nicht  ftlr  seine  und  seines  Stillen  Gesell- 
schafters gemeinschaftliche  Rechnung  handelt,  sondern  lediglich  für  seine  eigene 
Rechnung,  aber  von  seinem  Gewinn,  von  seinem  Verlust  einen  Theil  auf  den 
Stillen  Gesellschafter  überträgt,  so  auch  hier.  Die  reine  association  en  participation 
kann  folglich  nur  eine  einseitige  Kapitalgesellschaft,  oder  in  Anlehnung  an  Art.  250 
des  H.G.B.  eine  Betheilignng  mit  Kapital  an  dem  Handelsgewerbe  resp.  an  einem 
oder  mehreren  isolirten  Handelsgeschäften  eines  Andern  genannt  werden.  **) 

Hieraus  erhellt,  wie  unrichtig  man  verföhrt,  die  association  en  partici- 
pation ganz  generell  als  eine  Vereinigung  zu  einzelnen  gemeinschaftlichen 
Handelsgeschäften,  oder  zu  einzelneu  Handelsgeschäften  für  gemeinschaftliche 
Rechnung  zu  bezeichnen.  In  Deutschland  forderte  das  badische  Landrecht  mit 
seiner  falschen  Uebersetzung  des  französischen  „association  en  participation'* 
durch  „Verbindungen  zu  einzelnen  Handelsuntemehmungen'^  zuerst  dazu  auf. 
Andere  folgten  ihm,  ausser  einigen  Schriftstellern  auch  die  gesammten  Gesetz- 
entwürfe und  Gesetze.  So  stellte  den  übrisen  Handelsgesellschaften  der  würtem- 
bergische  Entwurf  eines  Handelsgesetzes  ^^)  „die  Handelsgeschäfte  fär  geraein- 
same Rechnung*'  gegenüber,  desgleichen  der  Entwurf  eines  allgemeinen  Handels- 
gesetzbuches für  Deutschland  von  1849  „eine  Verbindung  zu  einzelnen  Handels- 
geschäften für  gemeinschaftliche  Rechnung**,  ^^)  ebenso  der  preussische  Entwurf 
von  1857  und  das  A.  d.  H.G.B.  „die  Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsge- 
schäften für  gemeinschaftliche  Rechnung**.^') 

Mit  diesem  Namenswechsel  gab  man  die  letzte  juristische  Position  auf, 
fortan  konnte  die  Frage  nicht  mehr  lauten :  „was  für  ein  Rechtsinstitut  ist  die 
association  en  participation*^,  oder  wie  man  sie  sonst  deutsch  nannte,  sondern  nur : 
„welche  Rechtsnormen  treten  ein,  wenn  mehrere  Personen  sich  zur  Durchführung 
eines  isolirten  Handelsunternehmens  vereinigen  ?*'  ^®)  Dementsprechend  Ije- 
stimmen  die  vorgenannten  Entwürfe  und  Gesetze,  mit  Ausnahme  des  badisohen 
Landrechts,  welches  hier  eine  blosse  Uebersetzung  des  Code  d.  c.  ist,  ohne  sich 
des  Unterschiedes  oder  der  Neuerung  voll  bewusst  zu  sein ,  dass ,  jenachdem 
der  kontrahirende    Gesellschafter    die    Geschäfte    in   seinem    Namen,    oder   in 


^)  Bei  dieser  AuflFassung  fallen  auch  die  Kontroversen  fort,  welche  im  französigcheü '' 
Recht  bezüglich  des  Eigenthums  der  Einlage  und  deV  erkauften  Waären  herrschen,  eine. 
Frage,  die  namentlich  im  Konkurse  von  Wichtigkeit  wird. 

'*)  Art.  274—278  und  Motive  dazu. 
•       8«)  Art.  108-110. 

")  Art.  206—210  u.  A.  d.  H.G.B.  Art.  266  ff.  " . 

^)  Die  Frage  dahin  zu  formuliren:  „welche  Rechtsnormen  treten  ein,  wenn  mehrere 
sich  zur  Durchführung  eines  isolirten  Handelsunternehmens  für  gemeinschaftliche 
Rechnung  vereinigen  ?*^  war  falsch,  doch  hat  diese  Formulirung  faktisch  nichts  geschadet, 
da  man  auch  die  association  en  participation  als  solche  Vereinigung  für  gemeinschnft- 
liche  Rechnung  ansah. 
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seinem  and  aller  übrigen  Gesellschafter  Namen  abschliesst ,  ^^)  verschiedene 
Rechtsnormen  zur  Geltang  kämen.  Dort  sei  den  Dritten  gegenüber  allein  der 
kontrahirende  Gesellschafter  verpflichtet  and  berechtigt,  hier  jeder  Gesellschafter, 
and  zwar  solidarisch.  ^^)  Yoraassetzang  and  Wirkang  weisen  im  ersten  Fall  aaf 
die  gleichen  Rechtsbestimmangen  der  Stillen  Gesellschaft,  im  zweiten  Fall 
der  Offenen  Handelsgesellschaft  hin,  dies  rechtfertigt  es,  die  Yereinigang  dort 
eine  Stille  Gelegenheitsgesellschaft,  hier  eine  Offene  Gelegenheitsgesellschaft  za 
nennen. 

Einige  Schriftsteller  vertreten  die  gleiche  Ansicht  wie  jene  Gesetzesent- 
würfe,  zam  Tl^eil  sogar  bereits  vor  ihnen;  sie  heben  hervor,  dass  die  .Gelegen- 
heitsgesellschaft nar  „regelmässig^^  die  Gestalt  der  association  en  parttcipation 
trage,  bisweilen  ein  gemeinsames  Aaftreten  aller  Gesellschafter  zeige.  ^^) 

Man  darf  aber  noch  weiter  gehen;  eine  Yereinigang  za  einzelnen  Handels- 
geschäften kann  sich  aach  in  die  Form  einer  Kommanditgesellschaft  and  einer 
Aktiengesellschaft  kleiden.  I)ie  älteste  Kommanditgesellschaft,*')  wie  sie  in 
Italien  als  accommenda  noch  heate  fortdauert,  and  als  modifizirtes  Kommissions- 
geschäft aach  in  Deatschland  ermöglicht  werden  kann,  war  resp.  ist  lediglich  eine 
Gelegenheitsgesellschaft  Dass  Nichts  entgegensteht,  eine  Aktiengesellschaft  für 
DarchfOhrong  lediglich  einer  isolirten  Handelsantemehmang  zu  errichten,  lehren 
die  gar  nicht  selten  vorkommenden  Fälle  solcher  Aktiengesellschaften.  ^^)  Man 
könnte  daher  aach  von  einer  Kommandit-Gelegenheitsgesellschaft  and  einer 
Gelegenheitsgesellschaft  aaf  Aktien  sprechen. 

Da  demnach  die  Gelegenheitsgesellschaft  dieselben  jaristischen  Formen 
tragen  kann,  wie  die  Yereinigang  mehrerer  Personen  zam  gewerbemässigen 
Betrieb  von  Handelsgeschäften,  so  wird  man  bei  Beartheilang  eines  konkreten 
Falles  zunächst  nar  za  antersachen  brauchen,  in  welcher  Gesellschaftsform  die 
Gesellschafter  aufgetreten  sind,  und  erst  an  zweiter  Stelle,  wenn  es  dann 
überhaapt  noch  nöthig  ist,  zusehen,  ob  sie  sich  zu  einem  Gewerbebetrieb 
oder  nur  zu  isolirten  Handelsgeschäften  verbunden  haben«  Nicht  selten  wird 
sich  die  zweite  Untersuchung  als  überflüssig  erweisen ,  nemlich  stets  bei  der 
Aktiengesellschaft,  und  regelmässig  dann,  wenn  es  sich  nur  darum  handelt, 
ob  resp.  wie  weit  der  dritte  Gegenkontrahent  sich  ausser  an  den  kontrahirenden 


•^^  Oder  was  dasselbe  ist,  eine  aosserhalb  der  Gesellschaft  stehende  Person  auf 
Grund  gemeinsamer  Yollmacht  im  Namen  aller  Gesellschafter. 

«<>)  Würtemberg.  Entw.  Art  277.  Dt  Entw.  von  49  Art.  109.  Preuss.  Entw.  Art  209. 
A.  d.  H.G.B.  Art  269. 

^^)  Noback  a.  a.  0.  S.  71.  Malpeyre  et  Jourdain  a.  a.  0.  Nr.  409.  Mitter- 
maier  a.  a.  0.  §  554  Not  28.  Thöl  a.  a.  0.  IL  u.  HL  Aufl.  §  48.  Schiebe  a.a.O. 
Nr.  858,  859  u.  877  ff.  Ygl.  auch  Aaerbach,  Gesellschaftswesen  §  109. 

*^  Ygl.  Lastig  in  d.  Zeitschr.  £  H.R.  Bd.  XXIY  S.  402  £ 

^^  YgL  Mittermaier  a.  a.  0.  und  den  von  ihm  citirten  Molinier:  Trait^  du 
droit  commercial:  „association  coUective  en  partidpation,  compte  en  partidpation,  parti- 
cipation  en  commandite.  Auerbach:  Neues  Handelsgesetz  Bd.  I  Absdm.  XXL 
Wolff  in  Busch  Ardiiv  XYIII  S.  258. 
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Gesellschafter   auch  an  dessen  Genossen  direkt  halten,   resp.  von  diesen  direkt 
beklagt  werden  kann. 

Wie  es  sich  als  anmöglich  erwies,  eine  wirklich  juristische  Definition  anf- 
zustellen,  weiche  gieichmässig  alle  Arten  der  Vereinigung  ^^)  zu  gewerbemässigem 
Betrieb  von  Handelsgeschäften  umfasst,  so  auch  hier,  bei  der  Gelegenheitsgesell- 
schafL  Die  Handelsgewerbsgesellschaft  und  Handelsgeiegenheitsgesellschaft  zeigen 
auch  hierin  Uebereinstimmung. 

III.  Der  vorige  Abschnitt  lässt  erkennen,  in  wie  hohem  Grade  die 
Handelsgewerbsgesellschaften  und  die  Handelsgelegenheitsgesellschaften  nach  ihrer 
juristischen  Seite  in  einander  übergehen,  ^^)  bei  dem  Versuch,  die  wirthschaftliche 
Scheidegrenze  beider  aufzufinden,  kommt  man  sehr  bald  zu  demselben  Resultat. 
Unwillkürlich  geht  man  von  der  Ansicht  aus,  hier  denselben  Unterschied  anzu- 
nehmen, wie  zwischen  einer  Person,  die  gewerbemässig  Handelsgeschäft  betreibt, 
kurz  dem  Kaufmann,  und  einer  andern  Person,  die  nur  hin  und  wieder,  ganz 
gelegentlich  ein  einzelnes,  isolirtes  Handelsgeschäft  abschliesst,  aber  eine  Probe 
lehrt  die  Unmöglichkeit,  wenigstens  gegenüber  der  praktischen  Handhabung 
des  Handelsrechts  damit  durchzukommen. 

Während  das  Wort  „Handelsgeschäft"  bei  der  Feststellung  des  Begriffes 
„Handelsgewerbe  und  Kaufmann"  Im  Sinne  von  Handelsrechtsgeschäft  also  von 
einheitlichem  Rechtsakt  angewandt  wird,  hat  es  bei  der  „Vereinigung  zu  ein- 
zelnen Handelsgeschäften",  bei  der  Gelegenheitsgesellschaft  nicht  stets  diese 
Bedeutung,  es  wird  hier  häufig  gleichbedeutend  mit  „Handelsunternehmen"  ge- 
braucht. Historisch  betrachtet  ist  diese  zwiefache  Verwendung  von  „Handels- 
geschäft" die  einzig  richtige.  Der  Code  de  commerce  ^^)  bedient  sich  des  Aus- 
drucks „Operation",  d.  h.  Unternehmen,  Spekulation,  und  die  Beispiele  Savary's 
deuten,  ohne  gerade  dieses  Wort  zu  gebrauchen,  ebenfalls  darauf  hin. 

Ein  Handelsunternehmen  kann  nun  zwar  aus  Einem  oder  mehreren  „im 
voraus  festzusetzenden"  und  festgesetzten  Handelsrechtsgeschäften  bestehen,  sehr 
viel  häufiger  aber  wird  es  sich  aus  einer  Masse  gar  nicht  vorauszusehender 
Rechtsgeschäfte  zusammensetzen.  Die  auf  ein  bestimmtes  Unternehmen  gerichtete 
Vereinigung  erstreckt  sich  nun  anerkanntermassen  nicht  blos  auf  das  Haupt- 
geschäft, das  sg.  Spekulationsgeschäft,  sondern  auch  auf  alle  Ausführungs- 
geschäfte. ^^)  Wenn  eine  Einzelperson  durch  die  Ausführungsgeschäfte  eines 
isolirten  Handelsunternehmens  ihrem  Gebahren  den  Karakter  des  gewerbe- 
mässigen  Betriebes  von  Handelsgeschäften  aufprägt,  dann  sieht  das  Gesetz  sie 
ohne  weiteres  als  Kaufmann  an,  man  sollte  nun  meinen,  dass  desshalb,  falls 
sich  zu  eben  demselben  Handelsunternehmen  mehrere  Personen  mit  einander 
vereinigt  hätten,  die  betreffende  Gesellschaft  nicht  für  eine  Handelsgelegenheits- 
gesellschaft, sondern  für  eine  Handelsgewerbsgesellschaft  erklärt  werden  müsste. 
Weit  gefehlt,  wenigstens  sieht  man  heute  die  Vereinigung  zur  Uebemahme  einer 


**)  Vgl.  oben  §§  74  u.  75  bes.  S.  318. 
^)  Weitere  Details  unten. 
*«)  Code  de  com.  Art.  48. 
*^  R.O.H.G.  XIII  2,  XIV  88. 

Handbuch  des  Handelsrechts.    I.  Band.  40 
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Lieferung  stets  als  eine  Gelegenheitsgesellschaft  an,  obwohl  doch  gar  nicht 
selten,  die  später  zur  Ausftlhrung  der  Lieferung  erforderlichen,  vielleicht 
wöchentlich  oder  gar  täglich  sich  wiederholenden  Einkaufsgeschäfte  u.  s.  w. 
unvermeidlich  einen  vollständig  gewerbemässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften 
mit  sich  bringen.  Das  K.O.H.G.  hielt  selbst  die  Vereinigung  mehrerer  Personen 
„zur  Vornahme  von  Geschäften,  zu  welchen  die  Eriegsereignisse  Gelegenheit 
bieten  möchten",  obwohl  hier  m.  E.  weder  von  „im  Voraus  festgesetzten  Geschäften'' 
die  Rede  sein  kann,  denn  nur  ihre  mögliche  Veranlassung  ist  festgesetzt,  noch 
von  isolirten  Handelsgeschäften  oder  Unternehmungen.  In  Wirklichkeit  liegt 
hier  eine  wechselseitige  Gewerbsparticipatio  vor,  welche  sich  gegentlber  der  von 
Savary  an  zweiter  Stelle*^)  erwähnten  nur  dadurch  zu  unterscheiden  scheint,*^ 
dass  nicht  die  erkauften  Waaren  naturaliter  vertheilt  werden,  sondern  der  resul* 
tirende  Endgewinn  und  Verlust.  —  Nach  dem  A.  d.  H.G.B.  würde  ich  hier 
«ine  Stille  Gesellschaft  annehmen,  genauer  mehrere  wechselseitig  von  den  Par- 
teien errichtete  Stille  Gesellschaften,  aber  nicht  mit  limitirter  realer,  sondern 
mit  illimitirter  kreditirter  Einlage. 

In  der  französischen  Rechtspflege  schadete  solche  Verquickung  nichts,  denn  sie 
wandte  auf  die  Gewerbspartizipation '^^)  dieselben  materiellen  Nonnen  wie  auf 
die  Gelegenheitspartizipation  an.  In  Deutschfand  dagegen,  wo  das  H.G.B.  sich 
nicht  darauf  beschränkt,  die  Gelegenheitsgesellschaft  von  den  Formalitäten  der 
Handelsgewerbsgesellschaften  zu  befreien,  sondern  auch  in  das  materielle  Recht 
eingreift,  würden  die  Folgen  zweifellos  sehr  weit  reichen,  wenn  nicht  erstens 
die  Kommanditgelegenheitsgesellschaft  selten  wäre,  und  falls  sie  wirklich  einmal 
vorkäme,  nicht  als  Gelegenheitsgesellschaft  behandelt  würde,  zweitens  die 
Gelegenheitshandelsgesellschaft  auf  Aktien  genau  denselben  Rechtsnormen  unter- 
stünde wie  die  Gewerbshandelsgesellschaft  auf  Aktien,  drittens  die  Offene  und 
Stille  Gelegenheitshandelsgesellschaft  wenigstens  in  ihren  Rechtsnormen  für  das 
Rechtsverhältniss  zu  Dritten,  so  weit  solches  dem  Vermögensrecht  angehört,  mit 
denen  der  Offenen  und  Stillen  Gewerbshandelsgesellschaft  im  Wesentlichen  über- 
einstimmten, viertens  der  Richter  bei  Lücken  in  den  Gesetzesbestimmungen  der 
Offenen  und  Stillen  Gelegenheitsgesellchaft  unwillkürlich  auf  das  Recht  der 
Offenen  und  Stillen  Gewerbshandelsgesellschaft  zurückgriffe.  Ein  derartiges  Ver- 
fahren darf  freilich  nicht  zu  weit  gehen,  z.  B.  sich  nicht  auf  die  mit  der  Firma 
zusammenhängenden  Erscheinungen  erstrecken. 

Noch  einige  andere  Fragen  mögen  hier  Erledigung  finden.  In  den  weitaus 
meisten  Fällen  sind  die  Theilnehmer  einer  Gelegenheitsgesellschaft  Kanfleute, 
jedoch  nicht  selten  theilweis  Nichtkaufleute,  nur  ganz  vereinzelt  lediglich  Nicht- 
kaufleute. *^)     Während  es  in   den  beiden  ersten  Fällen  gleichgültig  ist,  ob  das 


*«)  S.  oben  S.  761. 

^^)  Ein  bestimmteres  Urtheil  lassen  die  mangelhaften  Angaben  über  die  Details  der 
Vereinigung  nicht  zu.    8.  R.O.H.G.  XIV  S.  88. 

»»)  S.  oben  S.  762  ff 

^^)  Dass  auch  deren  Gelegenheitsgesellschaft  für  ein  absolutes  Handelsgeschäft  den 
Normen  des  A.  d.  H.G.B.  unterfällt,  ist  nach  der  kategorischen  Fassung  von  Art  2t)6 
zweifellos.   Das  italienische  Handelsgesetzbuch  Art.  177  II  hebt  es  noch  besonders  herror. 
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Hauptgeschäft  ein  absolutes,  ein  relatives  oder  selbst  ein  Hülfshandelsgeschäft 
ist,  z.  B.  bioser  Verkauf  von  Waaren,  die  ein  kaufmännischer  Theilnehmer 
besitzt,  kann  im  letzten  Fall  nur  ein  absolutes  Handelsgeschäft  Gegenstand  der 
Gelegenheitsgesisllschaft  sein. 

Die  Vereinigung  fOr  ein  Geschäft  über  Immobilien  föUt  selbstverständlich 
niemals  unter  den  Begriff  der  Gelegenheitshandelsgesellschaft,  wohl  aber  eventuell 
tlber  Vermittelung  von  Geschäften  über  Immobilien.**) 

IV.  Das  A.-  d.  H.G.B.  beachtet  in  seinem  zweiten  Titdl  des  vierten  Buches 
nur  die  Offene  und  die  Stille  Gelegenheitsgesellschaft. 

A.  Die  Stille*^)  Gelegenheitsgesellschaft  ist  die' häufigste.  Bezüglich  der 
Details  lassen  sich  in  ihr  mehrere  Spezies  erkennen: 

1.  Die  limitirte  Stille  Gelegenheitsgesellschaft;  in  ihr  beschränkt  der  Stille 
Theilnehmer  den  absoluten  Betrag  seines  Verlustantheils  auf  eine  bestimmte 
Summe,  auf  seine  Einlage,  die  er  in  diesem  Falle  meistens  von  vornherein  oder 
doch  im  Laufe  des  Unternehmens  haar  einzahlt,  doch  kommt  die  Limitation 
auch  bei  kreditirten,  Einlagen  vor.  Den  Grad  der  Theilnahme  am  Gewinn  und 
Verlust  pflegen  die  Parteien  hier  in  Proportion  2U  den  beiderseitigen  Kapital- 
einlagen zu  setzen. 

2.  Die  illimitirte  Stille  Gelegenheitsgesellschaft.  Die  Theilnahme  des 
Stillen  Gesellschafters  am  Gewinn  und  Verlust,  pflegt  hier  lediglich  durch  eine 
Quote  des  Gesammtbetrages  von  Gewinn  oder  Verlust  bestimmt  zu  werden.  In 
der  Regel  leistet  der  Stille  Gesellschafter  dem  Geschäftsherm  gar  keine  Baar- 
einlage,  oder  doch  nur  eine  Theilzahlung,  der  Geschäftsherr  führt  das  Geschäft 
mit  seinem  eigenen  Gelde  oder  Kredit  durch,  und  rechnet  nur  am  Ende  des 
Unternehmens  mit  seinem  Gesellschafter  ab. 

Der  Modus,  die  Einlage  ganz,  bzw.  zum  Theil  von  vornherein  oder  im 
Laufe  des  Unternehmens  zu  zahlen,  wird  besonders  dann  beliebt,  wenn  der 
Geschäftsherr  sich  durch  die  Gesellschaft  erst  die  Mittel  zur  Durchführung  des 
Unternehmens  verschaffen  will,  der  andere  Modus  besonders  dann,  wenn  der 
Geschäftsherr  zwar  genügende  Mittel  besitzt,  aber  nicht  das  ganze  Risiko  allein 
tragen  will. 

Meistens  umfasst  die  Stille  Gelegenheitsgesellschaft  beide  Seiten  des  kauf- 
männischen Unternehmens,  das  Spekulationsgeschäft,  z.  B.  den  Einkauf  der 
Waaren,  und  das  Realisationsgeschäft,  z.  B.  den  Verkauf  der  Waaren,  bisweilen 
jedoch  kommen  die  Parteien  überein,  die  gesellschaftlich  erkauften  Waaren 
naturaliter  zu  vertheilen,  so  dass  die  Realisation  jeder  Genosse  für  seinen 
Theil  ausführt.**)  Eine  Kombination  beider  Fälle  liegt  vor,  wenn  der  Vertrag 
dahin  lautet,  der  Geschäftsherr  solle  den  Einkauf  und  auch  den  Verkauf  leiten,  aber 


")  H.G.B.  Art  275.    v.   Hahn,  Commentar  zu  Art.  266  §  3.    R.O.H.G.  X  100, 

XVI  1. 

*»)  Oben  S.  842  §  79  II  ist  durch  ein  Versehen  „Offenen"  statt  „Stillen«  gedruckt 
^)  8.  oben  den  ersten  Fall  Savary's:  Die  Gelegenheitsgesellschaft  kann  sich  wie 

auf  beides  zusammen,  so  auch  auf  den  Einkauf,  oder  auf  den  Verkauf  allein  erstrecken. 

49* 
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falls  letzterer  sich  zu  einem  fixirten  Preise  nicht  bewerkstelligen  lasse,  sollen 
die  Waaren  naturaliter  getheilt  werden.  Tritt  diese  Eventualität  nachher  ein, 
und  hatte  der  Stille  Gesellschafter  seine  Einlage  bereits  realiter  geleistet,  so 
erhält  er  bei  der  Abrechnung  einfach  die  seiner  Einlage  entsplrechende  Quan- 
tität Waaren,  andernfalls  aber  ist  er  dem  Geschäftsherm  gegenüber  verpflichtet, 
diesem  die  auf  ihn  fallende  Waare  unter  Zahlung  seiner  Einlage  abzunehmen. 

Nor  eine  leichte  Modifikation  dieses  Falles  liegt  vor,  wenn  die  Gelegenheits- 
gesellschaft nur  auf  den  im  Preise  limitirten  Verkauf  oder  Absatz  einer  von  dem' 
Geschäftsherm  für  sich  allein  bereits  angeschafften  Quantität  Waaren  gerichtet  ist, 
und  der  Gesellschaftsvertrag  bestimmt,  dass  die  Waaren  im  Falle  der  Unmög- 
lichkeit, sie  an  Dritte  abzusetzen,  naturaliter  getheilt  werden  sollen.  Hierhin 
gehört  das  bei  der  Unterbringung  von  Aktien  übliche  Konsortium  und  ünter- 
konsortium.**)  Beide  unterscheiden  sich  von  obigem  Fall  nur  in  Nebensachen; 
so  pflegt  die  Höhe  der  Betheiligung  des  Stillen  Gesellschafters  durch  den 
Nominalbetrag  der  übernommenen  Zahl  von  Aktien  bezeichnet  zu  werden,  z.  B. 
„Wir  haben  sie,^^  so  schreibt  das  leitende  Bankhaus,  der  Geschäftsherr  des 
Konsortiums  —  resp.  Unterkonsortium  — ,  „an  dem  Konsortium  mit  Nominal 
30,000  M.  Aktien  zum  Preise  von  105%  betheiligt"  oder  „Wir  verkauften  an 
Sie  Nominal  30,000  M.  Aktien  zum  Kurse  von  105%  konsortialiter".  Solche 
Stille  Gelegenheitsgesellschaft,  nicht  ein  Kauf,  wie  die  kaufmännische  Redeweise 
glauben  lassen  könnte,  liegt  vor.  Nicht  der  Vertrag  selbst  ist  ein  Kauf  oder 
Verkauf,  sondern  nur  das  Gelegenheitsgeschäft,  lediglich  deshalb  ist  die  Inhalts- 
angabe, die  Rechnung  nach  dem  Kaufsformular,  genauer  nach  dem  Verkaufs- 
formular  aufgesetzt. 

Regelmässig  nimmt  der  Stille  Gesellschafter  am  Gewinn  und  am  Verlust 
theil,  doch  sind  desbezüglich  hier  dieselben  Modifikationen  zulässig  wie  bei  der 
Stillen  Gesellschaft  für  gewerbmässigen  Betrieb  von  Handelsgeschäften. 

Der  Geschäftsherr  schliesst  alle  Geschäfte  des  Unternehmens  in  seinem 
eigenen  Namen,  sein  Gesellschafter  steht  mit  Dritten  in  gar  keinem  direkten 
rechtlichen  Konnex. 

B.  Bei  der  seltneren  Offenen  Gelegenheitsgesellschaft  werden  nach  der  Auf- 
fassung des  A.  d.  H.G.B.  die  Geschäfte  im  Namen  aller  Gesellschafter  geschlossen, 
sei  es  dass  alle  zusammen  handeln,  oder  ein  Gesellschafter  in  seinem  und  seiner 
Genossen  Namen,  oder  ein  dritter  gemeinsamer  Bevollmächtigter.  In  allen  Fällen 
ist  jeder  Gesellschafter  dem  dritten  Kontrahenten  gegenüber  direkt  und  soli- 
darisch berechtigt,  und  ebenso  direkt  und  solidarisch,   und  zwar  illimitirt  ver- 

pflichtet.ß<0 

C.  li'ür  beide  Formen  der  Gelegenheitsgesellschaft  gleichmässig  gelten  in 
dubio  folgende  Bestimmungen  des  A.  d.  H.G.B. 


^^  Ueber  das  Konsortium  und  Unterkonsortium  vgl.  Sydow  in  d.  Zeitschr.  f.  HR- 
XIX  S.  427-463.  v.  Hahn  a.  a.  0.  §  8.  Ko  walz  ig,  Handelsgesetzbuch,  H.  Aufl. 
zu  Art.  266  Not.  Ib  u.  oben  §  117.  Thöl  a.  a.  0.  §  128.  R.O.H.G.  XÜI  306  ff., 
XV  249  ffl,  XVII  197  ff.,  XXH  381  ff. 

«)  H.G.B.  Art.  269  IL    Protokolle  S.  397  ff.,  402,  495  ff,  1076,  1081  ff 
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1.  Die  Errichtung  bedarf  weder  der  schriftlichen  Abfassung  noch  sonstiger 
Formalitäten.^') 

2.  Alle  Gesellschafter  nehmen  an  der  Gesellschaft  bezflglich  Einlage,  — 
also  auch  Natoraltheilung  der  Waaren,  Genrinn  und  Verlast  —  in  gleichem  Yer- 
hältniss  Theil;  daher  wird  Ge?rinn  und  Verlast  nach  Köpfen  vertheilt  Die 
vorgeschriebene  Verzinsang  der  Einlage  sollte  nach  den  sonstigen  Ansichten  des 
Handelsgesetzbaches  eigentlich  nur  bei  der  Offenen  Gelegenheitsgesellschaft  Platz 
greifen.*®) 

3.  Nach  Beendigang  des  Gesellschaftsontemehmens  moss  bei  der  Stillen 
Gelegenheitsgesellschaft  der  Gesch&ftsherr,  bei  der  Offenen  Gelegenheitsgesell- 
Bchaft  der  geschäftsffthrende  Gesellschafter  seinen  Genossen  Rechnung  ablegen, 
und  die  Liquidation  besorgen.*^)  Nach  Analogie  von  Art.  133  sollte  Letzteres 
in  der  Offenen  Gelegenheitsgesellschaft  eigentlich  in  den  Händen  sämmtlicher 
Gesellschafter  liegen. 


*')  H.G.B.  Art  266. 

»)  H.G.B.  Art  267  u.  268.    Vgl.   oben  S.  867  f.,  856  u,  788.  H.G.B.  Art  106. 
Protokolle  896  f.  n.  1076. 

»«)  H.G.B.  Art.  270.   Vgl.  8.  744. 


Abschnitt  4. 
Die 

eingetragenen  Genossenschaften/) 

Von  Herrn  Professor  Dr.  WoW  in  Göttingen. 


L  Die  Entwickelung. 
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1.  Unter  den  mannigfachen  Yersachen,  die  wirthschaftliche  Lage  der  selbst- 
ständigen  Handwerker  nnd  der  Arbeiter,  welche  dorch  die  Aufhebung  der 
Zunftprivilegien  nnd  die  fortschreitende  Entwicklang  des  Grossbetriebs  in  ihrer 
Thätigkeit  betroffen  wurden,  zu  verbessern,  nehmen  diejenigen  Yereinigongen, 
welche  sich  seit  dem  Jahre  1859  Erwerbs-  and  Wirthschaftsgenossenschaften 
nennen,  ^*)  deshalb  eine  hervorragende  Stellung  ein,  weil  sie  nicht  Organisationen 
sind,  welche  zum  Kampfe  gegen  die  bestehenden  gesellschaftlichen  Einrichtungen 
sich   rüsten,   auch  nicht  durch  den   Wohlthfttigkeitssinn  von  Fabrikanten   ins 


^)  Literator:  Gierke,  Das  deutsche  Genossenschaftsrecht  Berlin  1868,  1873, 
1881.  —  Parisius,  Das  preussische  Gesetz  vom  27.  Mftrz  1867.  Berlin  1868  — 
Paris  ins,  Die  Genossenschaftsgesetze  des  deutschen  Reichs.  Berlin  1876.  —  Schulz  e- 
Delitzsch,  Die  Gesetzgebung  Über  die  privatrechüiche  Stellung  der  Erwerbs-  und 
Wirthschaftsgenossenscbaften.  Berlin  1869.  v.  Sicherer,  Die  Genossenschaftsgesetz- 
gebung in  Deutschland.  Erlangen  1872.  J.  Rosenthal,  Die  Kredit-,  Erwerbs-  und 
Wirthschaftsgenossenschaften.  Freienwalde  und  Berlin  1871.  —  Brückner,  Das  Ge- 
nossenschaftsgesetz  1869.  Fritze,  Die  Kredit-,  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossen- 
schaft;en  1871.  Endemann,  Das  Recht  der  Aktiengesellschaften,  der  KommanditgeseU- 
schaften  auf  Aktien  und  der  Genossenschaften.  Heidelberg  1878.  Karl  Wilckens»  Der 
juristische  Karakter  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften.  Mannheim  und 
Strassburg  1878.  —  ländemann,  Das  deutsche  Handelsrecht  3.  Aufl.  Heidelbeig  1876. 
§§  177—187.  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.  Leipzig  1879  §  202.  Gareis,  Das  deutsche 
Handelsrecht.  Berlm  1880  §§  31—84.  S  tobb e,  Handbuch  des  deutschen  Privatrechts  §  60. 

^■)  Es  ist  dies  auf  Anregung  des  zweiten  Kongresses  deutscher  Yolkswirthe 
(12—15.  Septbr.  1859)  geschehen. 
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Leben  gerafen  werden,  sondern  in  selbständigen  Niederlassungen  bestehen, 
welche  einen  gemeinschaftlichen  Geschäftsbetrieb  i^iternehmen  und  sich  so  ein- 
gerichtet haben,  dass  nicht  bloss  eine  Anzahl  von  Menschen  sich  vereinigt,  um 
die  wirthschaftlichen  Interessen  gerade  dieser  Menschen  zu  fördern ,  sondern 
daneben  auch  andere  aufnehmen,  andererseits  Niemanden  dauernd  binden,  dem- 
nach einen  freien  und  lebendigen  Organismus  mit  geordnetem  Ab-  und  Zugang 
darstellen.  Sie  sind  den  Zünften  vergleichbar,  verlangen  aber  nicht,  wie  diese, 
irgend  welche  exklusive  Berechtigungen,  erschweren  auch  nicht,  wie  diese,  den 
Eintritt  neuer  Mitglieder,  wollen  sich  aber  andererseits  auch  frei  von  Geneh- 
migung und  Beaufsichtigung  der  staatlichen  Verwaltungsbehörden  gestalten. 

2.  Unter  den  Männern,  welche  sich  für  die  Bildung  dieser  Vereinigungen 
besonders  verdient  gemacht  haben  sind  V.  A.  Huber  ^)  und  Schulze-Delitzsch  ^) 
hervorzuheben.  Ersterer  richtete  seine  Untersuchungen  auf  die  im  Auslände, 
besonders  in  England  und  Frankreich  gebildeten  Vereinigungen  zu  wirthschaft- 
lichen Zwecken ,  letzterer  nahm  die  Gründungen  selbst  vor ,  zunächst  in 
seinem  damaligen  Wohnorte  Delitzsch,  dann  in  benachbarten  Orten;  er  ver- 
fasste  für  die  sich  bildenden  Vereine  Statuten,  welche  auf  Ansuchen  auch  anderen 
in  der  Bildung  begriffenen  Vereinen  zugestellt  wurden,  ähnlich  wie  im  Mittel- 
alter die  Stadtrechte  einzelner  Städte  auf  andere  benachbarte  Städte  übertragen 
wurden. 

3.  Es  waren  vorzugsweise  die  selbständigen  Handwerker  in  den  Städten, 
welche  solche  Vereinigungen  ausführten,  weniger  Eingang  fanden  dieselben  bei 
den  Fabrikarbeitern,  die  Konsumvereine  ausgenommen,  bei  denen  sich  auch  viel- 
fach Menschen  aus  anderen  Berufsklassen  betheiligten. 

4.  Während  sich  so  in  den  letzten  dreissig  Jahren  diese  Erwerbs-  und 
Wirthschaftsgenossenschaften  immer  mehr  vermehrten,  ihre  Mitgliederzahl  und 
der  Umfang  ihrer  Geschäfte  sich  inmier  steigerte,  so  war  doch  die  rechtliche 
Stellung  eine  wenig  befriedigende.  Das  römische  Recht  der  Sozietät  passte  für 
diese  lebendigen  Organismen,  aus  einer  grossen  Zahl  von  Theilnehmem  mit  stets 
wechselnden  Persönlichkeiten  bestehend,  nicht,  die  Römer  kannten  diese  Gesell- 
schaften nicht,  ^)  die  von  ihnen  normirten  sind  leicht  gestaltete  Gewebe,  welche 
regelmässig  durch  den  Tod  oder  das  Falliment  eines  Mitgliedes  erlöschen,  auch 
durch  den  Austritt  eines  Mitgliedes  zu  Grunde  gehen,  bei  welchen  femer  keine 
Mehrheitsbeschlüsse  gelten,  keine  Persönlichkeit  der  Gesellschaft,  darum  auch 
kein  Gesellschaftsvermögen  existirt;  das,  was  diese  Gestalt  haben  könnte,  ge- 
hört zu  ideellen  Theilen  den  einzelnen  Gesellschaftern.  Darum  können  auch 
nur  diese  selbst  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden,  und  sie  gelten  dann. 


')Jäger.  V.  A.  Huber,  Ein  Vorkämpfer  der  sozialen  Reformen,  in  seinem  Leben 
und  Wirken  dargestellt.    Berlin  1880. 

^)  üeber  Schulz  e's  Lebensgaag  und  Schriften  s.  Paris  ins,  Genossenschafts- 
gesetze.  S.  1—17. 

*)  Auch  die  Gesellschaft  der  publicani  hatte  nicht  diese  Organisation,  obwohl  eine 
einigermaassen  verwandte  korporativ  gestaltete,  während  die  dieser  entgegenstehenden 
Privatsozietäten  keine  Spur  korporativer  Gestaltung  an  sich  tragen. 
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wenn  die  Gesellschafter  zusammen  klagen   oder  verklagt  werden,   als   Streit- 
genossen. 

5.  Da,  wo  das  prensslsche  Landrecht  gilt,  konnten  die  Erwerbs-  nnd  Wirth- 
schaft€genossenschaften,  je  nachdem  sie  Yermögenserwerb  oder  sonstige  wirth- 
schaftliche  Förderung  ihrer  Mitglieder  bezweckten,  als  „Gesellschaften  zu  £i^ 
werbszwecken"  betrachtet  werden,  von  denen  das  Landrecht  Th.  1  Tit.  17, 
Abschnitt  8  handelt,  oder  als  „erlaubte  Gesellschaften"  (Landrecht  Th.  2  Tlt  6). 

Für  die  letztere  hat  das  Landrecht  den  Grundsatz  aufgestellt,  dass  sie 
zwar  nicht  nach  aussen,  aber  nach  innen  die  Rechte  der  Korporation  habe 
(Th.  2,  Tit.  6  §§  13,  14).  Darum  kann  die  Gesellschaft  auf  ihren  Namen 
weder  Grundstücke,  noch  Kapitalien  erwerben,  unter  ihrem  Namen  weder  vor 
Gericht  klagen,  noch  verklagt  werden.  Träger  der  gesellschaftlichen  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  dritten  Personen  gegenüber  ist  nicht  die  (xesellschaft 
sondern  die  sämmtlichen  Mitglieder  derselben  (Th.  2,  Tit.  6  §  12).  Aber 
andererseits  hat  das  einzelne  Mitglied  nicht  einen  Antheil  an  den  einzelnen 
Rechten  der  Gesellschaft,  kann  demnach  über  einen  solchen  Antheil  auch  nicht 
verfügen  und  im  Falle  eines  Ausscheidens  „nur  insofern  einen  Antheil  von  dem 
Gesellschaftsvermögen  fordern,  als  das  Mitglied  einer  Korporation  und  Gemeine 
dazu  berechtigt  ist""  (Th.  2,  Tit.  6  §  15).  Die  gesellschaftlichen  Rechte  stehen 
vielmehr  den  jedesmaligen  Mitgliedern  der  Gesellschaft  zu  und  gehen  bei  einem 
Wechsel  im  Personenbestande,  so  lange  die  Gesellschaft  dauert,  auf  die  jedes- 
maligen Mitglieder  über.  —  Die  Gesellschaft  zu  Erwerbszwecken  beruht  im 
Allgemeinen  auf  denselben  Grundsätzen,  korporative  Gestaltung  im  Innern,  aber 
keine  Rechtspersönlichkeit  in  ihren  Beziehungen  nach  aussen.  Auch  bei  dieser 
Gesellschaft  haben  die  Mitglieder  keinen  Antheil  an  den  einzelnen  gesellschaft- 
lichen Sachen  oder  Rechten,  der  einzelne  Gesellschafter  kann  daher  auch  nicht 
über  einen  solchen  Antheil  verfügen,  und  seine  Gläubiger  können  einen  solchen 
Antheil  nicht  zu  ihrer  Befriedigung  beanspruchen;  der  einzelne  Gesellschafter 
hat,  solange  die  Gesellschaft  besteht,  nur  einen  Anspruch  auf  Auszahlung  des  Ge- 
winnes, welcher  sich  durch  die  Rechnung  eines  jeden  Geschäftsjahres  ergibt, 
und  seine  Gläubiger  können  nur  diesen  Anspruch  geltend  machen.  Der  aus- 
scheidende Gesellschafter  hat  einen  persönlichen  Anspruch  auf  Abfindung,  in 
einem  aliquoten  Theile  des  Werthes  des  Sozietätsvermögens  bestehend,  aber 
keinen  Anspruch  auf  Theilung,  die  übrigen  Gesellschafter  setzen  die  Gesellschaft 
fort.  In  ihrem  Yerhältniss  nach  aussen  wird  die  Gesellschaft  zu  Erwerbszwecken 
eben  so  behandelt,  wie  die  sg.  erlaubte  Gesellschaft.  Es  ist  dieselbe  Gesell- 
schaft, wie  wir  sie  bei  der  gesammten  Hand  finden. 

6.  Diese  innere  korporative  Organisation  konnten  und  können  sich  die  Er- 
werbs- und  Wirthschafts-Genossenschaften  auch  in  den  Ländern  des  gemeinen 
Rechtes  durch  freie  Autonomie  geben.  Denn  jene  Rechtssätze  des  römischen 
Sozietätsrechts  liaben  nur  den  Karakter  von  Normativbestimmungen,  deren  Ab- 
änderung durch  Vertrag  gestattet  ist.  Zwingender  Natur  ist  nur  die  Bestimmung, 
dass  die  Gesellschafter  nicht  gültig  verabreden  können,  dass  den  Mitgliedern 
ein  Austrittsrecht  niemals  zustehen    solle,   sowie,   dass  der  eine  Gesellschafter 
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blos  einen  Antheil  am  Verlust,  aber  keinen  Antbeil  am   Gewinn  haben  solle, 
eine  Verabredung,  welche  als  eine  unbillige  verworfen  wird. 

Was  aber  der  römischen  Sozietät,  sowie  der  preussischen  Erwerbs-  und  der 
erlaubten  Gesellschaft  fehlte,  und  was  ihr  nicht  durch  Privatautonomie  gegeben 
werden  konnte,  das  war  ihre  Prozessf&higkeit,  sowie  die  nach  preussischem  Rechte 
und  anderen  Landesgesetzen  mangelnde  Fähigkeit,  auf  ihren  Namen  durch  Ein- 
tragung in  die  Grund-  und  Hypothekenbtlcher  Eigenthum  und  andere  dingliche 
Rechte  an  Grundsttlcken  zu  erwerben. 

7.  Diese  Mängel  konnten  nur  durch  ein  Gesetz  gehoben  werden.  Solange 
es  an  einem  allgemeinen  Gesetze  fehlte,  welches  solche  Rechte  einräumte,  blieb 
nur  der  Weg  übrig,  ein  Spezialgesetz  zu  ervrirken,  lex  specialis,  Privilegium, 
dessen  Schaffang  den  deutschen  Landesherren  —  in  den  freien  Städten  den 
Senaten  —  zusteht.  Diess  geschieht,  indem  der  Genossenschaft  auf  ihr  Nach- 
suchen das  Recht  einer  juristischen  Person  ertheilt  wird,  oder  es  wird  statt 
dessen  der  gleichbedeutende  Ausdruck  gebraucht,  es  werden  der  Genossenschaft 
Eorporationsrechte  ertheilt.  Ob  aber  ein  solches  Privilegium  ertheilt  werden 
sollte,  war  natürlich  von  der  Gnade  und  dem  Ermessen  des  Ertheilers  abhängig, 
die  Genossenschaft  hatte  kein  Recht  zu  verlangen,  sie  konnte  nur  bitten.  Schulze- 
Delitzsch  strebte  aber  danach,  den  schon  bestehenden  und  sich  femer  bildenden 
Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  eine  solche  Rechtsstellung,  vor  Allem 
die  fehlende  Prozessfähigkeit,  durch  ein  allgemeines  Gesetz  zu  verschaffen;  er 
suchte  dabei  auch  den  Ausspruch,  dass  diese  Vereinigungen  als  juristische  Per- 
sonen oder  Korporationen  anerkannt  würden,  fem  zu  halten,  weil  diese  nach 
den  Landesgesetzen  unter  Aufsicht  der  Verwaltungsbehörden  stehen,  er  aber 
von  solcher  Aufsicht  freie  Vereinigungen  zu  erhalten  wünschte.  Später  wurde 
auch  die  Besteuerangsfrage  mit  berücksichtigt,  da  den  direkten  Staats-  und 
Eommunalabgaben  die  physischen  und  juristischen  Personen  unterworfen  sein 
sollten,  und  man  hoffen  durfte,  durch  Beilegung  jener  Rechte,  wie  sie  ja  auch 
das  Handelsgesetzbuch  den  von  ihm  unter  dem  Namen  der  Handelsgesellschaften 
aufgeführten  vier  Vereinigungen  beigelegt  hatte,  ohne  dabei  festzustellen,  dass 
sie  juristische  Personen  oder  Korporationen  sein  sollten,  von  den  direkten 
Staats-  und  Kommunalsteuem  sich  frei  zu  erhalten,  was  denn  auch  bis  jetzt 
etlichen  Genossenschaften  gelungen  ist,  anderen  nicht  gelungen  ist. 

8.  Ehe  noch  diese  besonders  im  Jahre  1859  aufgetretenen  Bestrebungen 
eine  feste  Gestalt  gewonnen  hatten,  wurde  das  Handelsgesetzbuch  vollendet  und 
allmählig  in  den  einzelnen  deutschen  Staaten  als  Landesgesetz  veröffentlicht. 
Dieses  gewährte  nur  den  vier  von  ihm  normirten  Gesellschaften,  für  welche  es  die 
Eintragung  in  das  Handelsregister  bestimmt,  die  Rechts-  und  die  Prozessfähigkeit; 
als  Mitglied  des  preussischen  Abgeordnetenhauses  legte  nun  Schulze-Delitzsch 
am  10.  März  1863  einen  von  ihm  verfassten  Gesetzentwurf  dem  Landtage  vor, 
wodurch  den  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften,  welche  die  solidarische 
Haftung  ihrer  Mitglieder  statutenmässig  festgestellt  hätten,  gleichviel,  ob  sie 
Handelsgeschäfte  trieben  oder  nicht,  durch  Eintragung  in  ein  vom  Handelsge- 
richte  als  ein  Theil  des   Handelsregisters  zu  führendes   Genossenschaftsregister, 
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dieselbe  Rechts-  nnd  Prozessfähigkeit,  wie  sie  den  vier  Handelsgesellschaften 
gewährt  war ,  beigelegt  wurde.  Abgesehen  hiervon  versuchte  der  Entvmrf  eine 
Kombination  der  Grundsätze  des  Handelsgesetzbuchs  über  die  offene  Handelsge- 
sellschaft mit  denen  über  die  Aktiengesellschaft,  indem  die  innere  Organisation 
sich  der  der  letzteren,  die  Haftverbindlichkeit  der  ersteren  annäherte,  mit  der 
Einschränkung,  dass  die  solidarische  Haftverbindlichkeit  der  Genossenschafter  sich 
zu  einer  subsidiären,  bürgschaftsähnlichen  gestaltete,  welche  erst  nach  Erschöpfung 
des  genossenschaftlichen  Vermögens  verwirklicht  werden  sollte.  Aus  dem  von  der 
preussischen  Regierung  den  Ständen  vorgelegten  Gesetzentwurfe  wurden  mehrere 
Einzelbestimmungen,  namentlich  solche,  welche  gegen  den  Missbrauch  der  Ge- 
nossenschaften zu  andern,  als  ökonomischen  Zwecken  gerichtet  waren,  von  der 
niedergesetzten  Kommission  angenommen. 

Der  Kommissionsentwurf  wurde  vom  Abgeordnetenhause  in  den  Sitzungen 
vom  17.  und  18.  Dezember  1866  mit  geringen  Abänderungen  genehmigt.  Tiefer 
einschneidende  Abänderungen  wurden  von  der  Kommission  des  Herrenhauses 
vorgeschlagen,  sie  bezweckten  eine  fortlaufende  Aufsicht  der  Staatsregierung 
über  den  gesammten  Geschäftsbetrieb  der  Genossenschaften,  sowie  die  Errichtung 
einer  Zentralkasse  zur  Unterstützung  derselben  und  Dotation  dieser  Kasse  mit 
zwei  Millionen  Thalern  aus  Staatsmitteln.  Aber  in  der  Plenarberathung  des 
Herrenhauses  am  4.,  5.  und  6.  Februar  1867  wurden  diese  der  Tendenz  des 
ursprünglichen  Entwurfs,  welcher  Staatsaufsicht  und  Staatshülfe  gleichm&ssig 
perhorreszirte,  wieder  beseitigt.  Die  übrigen  beschlossenen  Abänderungen  wurden 
auch  vom  Abgeordnetenhause  bei  der  nochmaligen  Berathung  am  7.  Februar 
1867  zum  Beschlüsse  erhoben. 

In  Gemässheit  dieser  Beschlüsse  des  Landtags  erfolgte  die  Publikation  des 
preussischen  Genossenschaftsgesetzes  vom  27.  März  1867  in  dem  am  27.  April 
ausgegebenen  34.  Stücke  der  Gesetzsammlung. 

Im  Yerordnungswege  wurde  dieses  Gesetz  in  den  neu  erworbenen  preussi- 
schen Provinzen  eingeführt: 

a)  durch  Verordnung  vom  12.  Juli  1867  im  Gebiete  des  vormaligen  König- 
reichs Hannover,*) 

b)  durch  Verordnung  vom  12.  August  1867  im  Gebiete  des  vormaligen 
Kurfürstenthums  Hessen,  des  vormaligen  Herzogthums  Nassau  und  der  ehe- 
mals freien  Stadt  Frankfurt  und  in  den  durch  Gesetz  vom  24.  Dezember  1866 
mit  der  preussischen  Monarchie  vereinigten  Landestheilen  ^). 

Das  preussische  Gesetz  wurde  noch  in  demselben  Jahre  im  Herzogthum 
Sachsen-Meiningen  rezipirt,  ausserdem  eine  Schlussbestimmung  hinzugefügt,  wo- 


»)  Ges.Sammlang  von  1867  Nr.  69  S.  1189  f. 

«)  Wenn  die  Verordnung  (Ges.Sammlung  1867  Nr.  68  vom  11.  Septbr.  S.  1449  f.) 
hinzufügt:  „mit  Ausnahme  der  ehemals  bayerischen  Enklave  Kaulsdorf  nnd  des  Oberamtes 
Meisenheim",  so  ist  dies  deshalb  geschehen,  weil  in  diesen  Gebieten  das  Gesetz  schon 
einige  Monate  vorher  eingeführt  worden,  nämlich  für  das  Oberamt  Meisenheim  dmtjh 
Verordnung  vom  13.  Mai  1867  (Ges.  Sammlung  1867  Nr.  43  S.  700),  in  der  Enklave 
Kaulsdorf  durch  Verordnung  vom  22.  Mai  1867  (Ges.Sammlung  1867  Nr.  47  S.  729  i). 
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durch  der  Staatsregierung  die  Ermächtigung  ertheilt  wurde,  sechs  Monate  Bach 
der  Puhlikation  denjenigen  unter  die  Begriffsbestimmung  des  Gesetzes  fallenden 
Vereinen,  welchen  das  Recht  der  juristischen  Persönlichkeit  verliehen  worden 
war,  dieses  Recht  wieder  zu  entziehen.  "^  Diese  sechsmonatliche  Frist  sollten 
die  betreffenden  Vereine  dazu  benutzen,  die  Eintragung  in  die  Genossenschafts- 
register  zu  erwirken;  sie  wurden  durch  dieses  Gesetz  indirekt  geuöthigi,  sich 
eintragen  zu  lassen,  da  sie  sonst  zu  erwarten  hatten,  dass  ihnen  die  Regierang 
das  Recht  der  juristischen  Persönlichkeit  —  welches  sie  durch  landesherrliche 
Konzession  erhalten  hatten  —  und  damit  ihre  Rechts-  und  Prozessfälligkeit 
entziehe. 

Eine  gleiche  Rezeption  und   eine  gleiche  Ermächtigung  erfolgte   im  Gro&s- 
herzogthum  Sachsen-Weimar-Eisenach  durch  Gesetz  vom  8.  März  186B  ^) 


^  Ges.  vom  29.  Juni  1807,  pnbUzirt  am  8.  Juli  (Sammlung  der  landeBhetrlichea 
Verordnungen  im  Herzogth.  Sachsen-Meiningen  Bd.  17,  Nr.  27,  8.  409—427.  Eine  Am- 
führungsverordnung  wurde  am  28.  Novbr.  1867  erlassen.  (Regierungsblatt  vom  18. 
Dezember  1867.) 

^  Regierungsblatt  für  das  Grossherzogthum  Sachsen- Weimar-Eisenach  1668  Nr.  11 
S.  121—186. 


IL  Das  Gesetz  yom  4.  Jnli  1868. 


§  145. 

1.  Am   16.   April   1868    brachte    der   Abgeordnete   Schulze-Delitzsch  im 
Reichstage  den  Antrag  ein,  das  prenssische  G^ossenschaftsgesetz  vom  27.  März 

1867  mit  einigen  Abänderangen  und  Zusätzen  zum  norddeutschen  Bundesgesetze 
zu  erheben.  ^)  Am  bedeutendsten  war  der  nach  §  51  eingeschaltete  Zusatz, 
der  das  sg.  Yertheilungsverfahren  regelte,  wodurch  möglichst  verhindert  werden 
sollte,  dass  die  im  Eonkurse  der  Genossenschaften  nicht  zur  Befriedigung  ge- 
langenden Gläubiger  ihre  aus  der  Solidarhaft  der  Mitglieder  fliessenden  An- 
sprüche gegen  diese  in  besonderen  Prozessen  verfolgten,  vielmehr  der  Versuch 
gemacht  werden  sollte,  die  fehlenden  Beträge  nach  vorzunehmender  RepartitioD 
von  den  einzelnen  Mitgliedern  einzuziehen.  Die  Kommission  des  norddeutschen 
Reichstages  empfahl  in  ihrem  Berichte  vom  23.  Mai  1868  den  Schulzeschen 
Entwurf  mit  einigen  Abänderungen  zur  Annahme.  ^)  Der  Reichstag  nahm  in 
der  Sitzung  vom  28.  Mai  1868  das  Gesetz  in  der  von  der  Konmiission 
empfohlenen  Fassung  ohne  Diskussion  mit  grosser  Mehrheit  an.  Der  Bundes- 
rath  dagegen  überwies  am  6.  Juni  den  Gesetzentwurf  des  Reichstages  an  die 
Kommission,  welche  damals  zur  Berathung  einer  Givilprozessordnung  in  Berlin 
versammelt  war,  zur  Begutachtung.  Die  Konmiission  erklärte  sich  im  Allge- 
meinen zustimmend,  schlug  jedoch  einzelne  Abänderungen  vor,  fand  namentlich 
den  hinzugefügten  §  52  über  das  sog.  Yertheilungsverfahren  mit  Rücksicht  auf 
das  in  einzelnen  Bundesgebieten  geltende  Konkursrecht  nicht  für  annehmbar,  und 
proponirte  statt  dieses  Paragraphen  zehn  Paragraphen  (52 — 61),  durch  welche  der 
erstrebte  Zweck  auf  anderem  Wege  erreicht  werden  sollte.  Der  Bericht  dieser 
Civilprozesskommission  vom  16.  Jani  ^)  erhielt  in  allen  Punkten  die  Zustimmung 
des  Bundesraths,  und  der  Reichstag  nahm  in  seiner  letzten  Sitzung  am  20.  Juni 

1868  das  Gesetz  mit  allen  von  dem  Bundesrathe  vorgeschlagenen  Aenderungen  an. 


^)  Sammlung  sämmtlicher  Drucksachen  des  Reichstages  des  norddeutschen  Bondes 
im  Jahre  1868  Bd.  1  Nr.  60. 

«)  Dieselbe  Sammlung  Bd.  2  Nr.  80. 
")  Dieselbe  Sammlung  Bd.  3,  Nr.  193. 
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Vollzogen  wurde  das  Gesetz  am  4.  Juli  1868,  und  ist  in  der  am  15.  Juli 
in  Berlin  ausgegebenen  Nr.  24  des  Bundesgesetzblatts  des  Norddeutschen  Bundes 
(S.  415 — 433)  publizirt.  Es  besteht  aus  73  Paragraphen.  Der  letzte  Paragraph  be- 
stimmt, dass  das  Gesetz  mit  dem  1.  Januar  1869  in  Kraft  treten  solle.  Es  ist  in  6 
Abschnitte  eingetheilt;  der  erste  Abschnitt  handelt  von  Errichtung  der  Genossen- 
schaften §§  1 — 8,  der  zweite  von  den  Rechtsyerhältnissen  der  Genossenschafter 
unter  einander,  sowie  von  den  Rechtsverhältnissen  derselben  und  der  Genossen- 
schaft gegen  Dritte  §§  9 — 16,  der  dritte  Abschnitt  von  dem  Vorstande,  dem  Auf- 
sichtsrath  und  der  Generalversammlung  §§  17 — 33,  der  vierte  von  der  Auflösung 
der  Genossenschaft  und  dem  Ausscheiden  einzelner  Genossenschafter  §§  3r4 — 39> 
der  fünfte  von  der  Liquidation  der  Genossenschaft  §§  40 — 62,  der  sechste  von 
der  Verjährung  der  Klagen  gegen  die  Genossenschafter  §§  63 — 65.  Unter  der 
üeberschrift  Schlussbestimmungen  sind  §§  66 — 73  hinzugefügt. 

Der  §  72  des  Gesetzes  lautet:  Die  näheren  Bestimmungen  behufs  Ausfüh- 
rung dieses  Gesetzes  werden  von  den  Begierungen  der  einzelnen  Bundesstaaten 
im  Verordnungswege  erlassen.  Diese  Ausführungsverordnungen  sind  grossentheils 
im  Laufe  des  Jahres  1868  erlassen,^)  einige  sind  verspätet  erschienen,  z.  B. 
für  das  Grossherzogthum  Oldenburg  erst  am  11.  Mai  1870. 


*)  Sie  Bind  abgedruckt  bei  Parisius  „Die  Genossenschaftsgesetze  im  deutschen 
Reiche,  S.  409—540.  Verfögung  des  preussischen  Justizministers  vom  17.  Dezbr.  1868, 
des  Lanenburgischen  Ministeriums  vom  15.  Dezbr.  1868  S.  411 — 426,  Verfügung  des 
Kgl.  Sachs.  Ministeriums  der  Justiz  vom  28.  Juli  1868  (S.  442,  448);  für  Mecklenburg- 
Schwerin  und  Mecklenburg-Strelitz :  Verordnungen  vom  2.  Januar  1869,  vom  5.  u.  9.  März 
1869,  vom  18.  April  1874  und  vom  10.  Juli  1875  (Parisius  S.  471—481);  für  das  Gross- 
herzogthnm  Sachsen- Weimar-Eisenach  Verordnung  ?om  25.  No?br.  1868  und  2.  Novbr. 
1869  (S.  485—497),  für  Schwarzburg-Sondershausen  vom  12.  Dezbr.  1868  (S.  486—496), 
für  Schwarzburg-Rudolstadt  vom  24.  Dezbr.  1868  und  vom  28.  Septbr.  1869  (S.  486  bis 
497),  für  Reuss  jüngere  Linie  vom  15.  Dezbr.  1868  und  ?om  15.  No?br.  1869  (8.  486 
bis  498),  für  Reuss  ältere  Linie  vom  20.  Jan«  1869  und  vom  27.  Novbr.  1869 
(Parisius  S.  486—498).  Am  kürzesten  gefasst  ist  die  Ausführungsverordnung  für 
Oldenburg  vom  11.  Mai  1870,  indem  sie  feststellt,  dass  die  Bestimmungen  des  Gesetzes 
vom  18.  April  1864,  betreffend  die  Einführung  des  allgenieinen  deutschen  Handelsgesetz- 
buches, und  der  mit  der  Ministerial-Bekanntmachung  vom  10.  Septbr.  1864  publizirten 
Vorschriften  Über  die  Führung  der  Handelsregister  auch  Anwendung  auf  die  Genossenschafts- 
register und  die  eingetragenen  Genossenschaften  finden  sollen.  —  Die  AusAihrungsver- 
ordnung  für  Braunschweig  ist  vom  15.  Jan.  1869  (Parisius  S.  499—502);  für  Sachsen- 
Meiningen  vom  19.  Dezbr.  1868  (S.  508-^506),  Sachsen-Altenburg  vom  18.  Dezbr.  1868 
(8.  507—513),  Sachsen-Coburg-Gotha  vom  9.  Dezbr.  1868  und  13.  Mai  1869  (S.  513—518), 
für  Anhalt  vom  17.  Oktober  1868  (S.  518—523),  für  das  Fürstenthum  I^ippe  vom 
23.  Dezbr.  1868  (S.  526-529),  für  Lübeck  vom  4.  Novbr.  1868  S.  529,  530;  für  Bremen 
vom  80.  Novbr.  1868  S.  530,  531,  für  Hamburg  vom  30.  Novbr.  1868  S.  532—534.  — 
Für  Schaumburg-Lippe  ist  eine  besondere  Ausführungs- Verordnung  nicht  erlassen;  aber 
in  der  Ausführungsverordnung  für  das  Handelsgesetzbuch  vom  11.  Dezbr.  1869  wird  bei- 
läufig auch  das  Genossenschaftsgesetz  erwähnt,  indem  der  §  4  bestimmt:  Das  Handels- 
register ist  nur  für  die  in  dem  Handeisgesetzbuche  und  in  dem  Bundesgesetze  vom 
4.  Juli  1868,  betreffend  die  privatrechtliche  Stellung  der  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschaften ,  vorgeschriebenen  Eintragungen  bestimmt  (Parisius  S.  524,  525.) 
Nach  einer  Bemerkung  von  Parisius  S.  524  ist  für  das  Fürstenthum  Waldeck  gar 
keine  Ausfühnmgsverordnung  erlassen. 
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2.  Die  für  das  Königreich  Sachsen  erlassene  Ansführungs- Verordnung  vom 
23.  Juli  1868,  wurde  von  Schulze-Delitzsch  heftig  angegriffen.*)  Im  König- 
reich Sachsen  war  wenige  Tage  vor  Erlass  des  norddeutschen  Bundesgesetzes, 
nämlich  am  15.  Juni,  ein  Gesetz  über  die  juristischen  Personen  vom  Könige 
vollzogen  und  am  27.  Juni  1868  in  dem  sächsischen  Gesetz-  und  Yerordnungs- 
blatte  publizirt.  Dieses  Gesetz  gestattet  den  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossen- 
schaften,  in  ihrem  Statut  Bestimmung  darüber  zu  treffen,  ob  und  welche  Geld- 
leistungen die  Mitglieder  für  den  Zweck  der  Genossenschaft  übernehmen,  insbe- 
sondere, ob  die  Verpflichtung  zu  dergleichen  Leistungen  (Haftpflicht)  im  Voraus 
ihrem  Umfange  nach  bestimmt  (beschränkt)  oder  nach  dem  Bedarfe  bemessen 
(unbeschränkt)  sein  soll ;  ®)  es  erkennt  keine  Verpflichtung  der  Mitglieder  den 
Gläubigem  der  Genossenschaft  gegenüber  an,  diese  haben  sich  nur  an  die  Ge- 
nossenschaft selbst  zu  halten,  aber  letztere  hat,  wenn  die  Genossenschaft  mit 
unbeschränkter  Haft  errichtet  ist,  das  Recht,   von  den  Mitgliedern   so   viel  zu 


'^)  Zuerst  in  seiner  Ende  1868  erschienenen  Schrift:  „Die  Gesetzgebung  über  die 
privatrechtliche  Stellang  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  mit  besonderer 
Bücksicht  auf  die  Haftpflicht  bei  kommerziellen  Gesellschaften.  Berlin  1869,  besonders 
S.  16 — ^24;  sodann  durch  seine  im  Beichstage  am  1.  Juni  1869  gestellte  Interpellation, 
worin  er  den  Bundeskanzler  befragte,  welche  Schritte  er  gegenüber  diesem,  dem  Art.  2 
der  Bundesverfassung  zuwiderlaufenden  Vorgehen  der  sächsischen  Staatsregierung  zu 
thun  gedenke.  Der  Minister  Delbrück  antwortete  am  3.  Juni,  dass  man  die  Frage  Seitens 
des  Bundeskanzleramts  zunächst  in  Gemeinschaft  mit  der  sächsischen  Begierung  erörtern 
werde.  —  Auch  Parisius  S.  484,  Abs.  2  ist  derselben  Ansicht;  er  sagt,  das  Genossen- 
Schaftsgesetz  vom  4.  Juli  1868  sei  für  das  ganze  Gebiet  des  norddeutschen  Bandes  ge- 
geben, also  auch  für  das  Königreich  Sachsen,  und  da  dasselbe  am  1.  Januar  1869  im 
ganzen  norddeutschen  Bunde  Gültigkeit  erlangt  habe,  so  sei  mit  diesem  Tage  das 
sächsische  Gesetz  vom  15.  Juni  1868,  soweit  es  sich  auf  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschaften  und  deren  Eintragung  in  ein  Genossenschaftsregister  beziehe,  für  auf- 
gehoben zu  erachten  gewesen.  Wir  fragen  hier  blos:  War  das  die  Absicht  des 
Bundesgesetzes?  und  meinen,  die  Frage  verneinen  zu  müssen.  §§  1  und  71  sprechen  g^en 
die  Annahme  solcher  Absicht.  —  Der  Angriff  gegen  Sachsen  wiederholte  sich  fünf  Jahre 
später  im  Beichstage,  bei  Berathung  des  Gesetzes  über  Einführung  unseres  Gesetzes  in 
Bayern,  indem  Braun  in  der  Sitzung  vom  16.  Juni  1873  das  Verfahren  der  sächsischen 
Begierung  als  ein  illoyales  bezeichnete.  Der  sächsische  Bundesrathsbevollmächtigte  trat 
diesen  Vorwürfen  entgegen;  über  die  Streitfrage,  sagte  er,  sei  die Bundesprozesskommission 
gutachtlich  gehört  worden,  die  Mitglieder  derselben  seien  verschiedener  Ansicht  gewesen, 
die  Mehrheit  habe  sich  allerdings  gegen,  eine  Minderheit  för  die  sächsische  Aufihssung 
ausgesprochen;  ein  praktisches  Bedürfhiss  für  eine  Abänderung  des  sächsischen  Gesetzes 
sei  bis  jetzt  nicht  hervorgetreten,  doch  sei  eine  Enqudte  veranlasst  —  Stobbe,  Hand- 
buch I  S.  406  Not.  3  sagt:  „Das  sächsische  Gesetz  vom  15.  Juni  1868  über  juristische 
Personen  enthält  §  61  ff.  auch  Vorschriften  über  die  Genossenschaften;  wo  es  von  dem 
norddeutschen  Bundesges^tz  abweicht,  darf  es  nicht  beachtet  werden,  weil  die  Bundes- 
gesetze gemeines  Becht  sind.^^  Man  kann  dem  zustimmen,  aber  es  existirt  keine  Ab- 
weichung des  sächsischen  Gesetzes  vom  Bundesgesetz,  da  dieses  nur  solche  Genossen- 
schaften normirt,  welche  sich  nach  seinen  Vorschriften  konstituirt  haben,  die  sächsischen 
gehören  zu  ihnen  nicht,  weil  sie  sich  als  andere  Verbindungen  konstituirt  haben,  von 
denen  das  Bundesgesetz  ganz  absieht. 

ö)  Kgl.  Sachs.  Gesetz  vom  15.  Juni  1868  §  11  Nr.  6. 
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fordern,  als  zur  Befriedigung  der  Gesellschaftsgläubiger  erforderlich  ist.  Der 
§  61  des  Gesetzes  bestimmt  sodann,  dass  zwar  das  Statut  zu  bestimmen  habe, 
nach  welchem  Verhältnisse  die  Mitglieder  zunächst  Einschüsse  zu  leisten  haben, 
es  bleibt  aber  jedes  Mitglied  zu  Deckung  des  ganzen,  von  den  übrigen  etwa 
nicht  erlangten  Bedarfs  verpflichtet.  Die  Klagen  aus  der  Haftpflicht  der  aus- 
geschiedenen, sowie  der  Erben  der  verstorbenen  Mitglieder  verjähren  nach 
§  67  in  einem  Jahre  nach  Schluss  des  Quartals,  in  welchem  die  Anzeige  des 
Ausscheidens  bei  Gericht  erfolgt  ist.  Es  muss  auch  das  Statut  aussprechen, 
dass  die  Genossenschaft  juristische  Persönlichkeit  haben  solle.  (§  11  des 
Gesetzes.) 

Die  Verordnung  vom  28.  Juli  1868  führt  die  Ueberschrift :  „Verordnung 
zu  Ausführung  des  Gesetzes  vom  15.  Juni  1868,  die  juristischen  Personen  be- 
treffend, und  des  Bundesgesetzes  vom  4.  Juli  1868,  betreffend  die  privatrechtliche 
Stellung  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften."  Danach  konnten  sich 
die  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  in  dreifacher  Gestalt  constituiren, 
nach  dem  sächsischen  Gesetz  als  juristische  Personen  mit  beschränkter  und  mit 
unbeschränkter  Haft,  oder  nach  dem  norddeutschen  Bundesgesetz  als  einge- 
tragene Genossenschaften.  Da  jedoch  letzteres  Gesetz  erst  mit  dem  1.  Januar 
1869  in  Kraft  treten  sollte,  so  verfügte  der  §  16  der  Ausführungsverordnung, 
dass  der  Name  oder  die  Firma  einer  Genossenschaft,  deren  Statut  oder  Gesell- 
schaftsvertrag den  Bestimmungen  des  Bundesgesetzes  vom  4.  Juli  1868  nicht 
entspreche,  die  zusätzliche  Bezeichnung  „eingetragene  Genossenschaft"  nicht  ent- 
halten dürfe,  und  dass  diese  Bestimmung  mit  der  Bekanntmachung  der  gegen- 
wärtigen Verordnung  in  Kraft  trete. 

3.  Vom  Standpunkte  der  Zweckmässigkeit  konnte  es  wohl  getadelt  werden, 
dass  den  Genossenschaften  mit  unbeschränkter  Haftpflicht  die  Wahl  gestattet 
wurde,  ob  sie  sich  als  juristische  Personen  mit  unbeschränkter  Haft  oder  als 
eingetragene  Genossenschaften  konstituiren  wollten,  da  beide  dieselbe  Härte  ent- 
halten, die  erstere  Form  nur  durch  Eleganz  vor  der  andern  sich  aus- 
zeichnet. Aber  vom  Standpunkte  des  Bundesrechtes  lässt  sich  die  Ansicht, 
dass  die  Ausführungsverordnung  oder  das  sächsische  Gesetz  selbst,  um  dessen 
Ausführung  es  sich  handelte,  eine  Verletzung  bundesgesetzlicher  Vorschriften 
enthalte,  nicht  rechtfertigen. 

Das  Bundesgesetz  vom  4.  Juli  1868  hat  den  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschaften gegenüber  eine  ganz  andere  Stellung  genommen,  als  das  Handels- 
gesetzbuch gegenüber  seinen  Handelsgesellschaften.  Sobald  sich  eine  Gesellschaft 
zum  Zwecke  gewerbmässiger  Betreibung  von  Handelsgesellschaften  bildet,  muss 
sie  sich  in  die  Handelsregister  eintragen  lassen,  und  erhält  entweder  schon 
durch  die  Eröffnung  ihres  Geschäftsbetriebes  oder  erst  durch  die  Eintragung 
diejenigen  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  welche  das  Gesetz  für  die  betreffende 
Handelsgesellschaft  bestimmt  hat.  Den  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossen- 
schaften aber,  d.  h.  nach  §  1  des  Gesetzes  den  Gesellschaften  von  nicht  ge- 
schlossener Mitgliederzahl,  welche  die  Förderung  des  Kredits,  des  Erwerbes 
oder  der  Wirthschaft  ihrer  Mitglieder  mittelst  gemeinschaftlichen  Geschäftsbe- 
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triebes  bezwecken,  tritt  unser  Gesetz  nicht  zwingend  entgegen,  es  bleibt  für  diese 
Gesellschaften  durchaus  fakultativ,  ob  sie  sich,  wie  das  Gesetz  beschreibt,  kon- 
stituiren  und  sich  in  die  Genossenschaftsregister  eintragen  lassen  wollen,  oder 
ob  sie  vorziehen,  dies  nicht  zu  thun.  Im  letzteren  Falle  stehen  sie  ausserhalb 
unseres  Gesetzes.  Dies  ergibt  der*§  1  und  der  zweite  Absatz  des  §  71,  welcher 
es  offen  ausspricht:  »^^f  nicht  eingetragene  Genossenschaften  kommen  die  Be- 
stimmungen dieses  Gesetzes  nicht  zur  Anwendung.''  £s  ist  dabei  nicht  ausge- 
sprochen, aber  gewiss  dem  Sinne  des  Gesetzes  entsprechend,  dass  die  nicht  ein- 
getragenen Genossenschaften  sich  nicht  als  eingetragene  bezeichnen  dürfen.  Denn 
wenn  der  §  2  bestimmt,  die  Firma  der  Genossenschaft  müsse  vom  Gegenstande 
der  Unternehmung  entlehnt  sein  und  die  zusätzliche  Bezeichnung  „eingetragene 
Genossenschaft"  enthalten,  so  haben  sie  damit  vor  allen  andern  durch  einen 
besonderen,  bloss  ihnen  gebührenden  Zusatz  erkennbar  gemacht  werden  sollen, 
diese  Absicht  des  Gesetzgebers  würde  aber  nicht  erreicht  werden,  wenn  andere 
Frwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  sich  denselben  Zusatz  beilegten.  Im 
Uebrigen  mögen  sich  diese  Genossenschaften  konstituirt  haben  oder  konstituiren, 
wie  es  ihnen  beliebt,  das  Bundesgesetz  kümmert  sich  darum  nicht.  Manche 
von  ihnen  haben  durch  lex  specialis  das  Hecht  der  juristische»  Persönlichkeit 
erworben,  manchen  legt  das  Landesgewohnheitsrecht  dieselbe  Stellung  bei ;  warum 
soll  nicht  ein  Landesgesetz  dies  thun  dürfen,  wie  das  königlich  sächsische  Ge- 
setz vom  15.  Juni  1868  es  gethan  hat? 

Nachdem  indess  Bayern  sein  Genossenschaftsgesetz  in  dem  Sinne  modifizirt 
hatte  (Bundesgesetz  vom  23.  Juni  1873),  dass  für  die  Zukunft  nur  das  nord- 
deutsche Bundesgesetz  angewandt  werden  sollte,  entschloss  sich  die  königlich 
sächsische  Regierung  zu  einer  Abänderung  des  sächsischen  Gesetzes  in  demselben 
Sinne.  Nachdem  der  im  Dezember  1873  dem  Landtage  vorgelegte  Gesetzent- 
wurf die  Genehmigung  beider  Kammern  erhalten  hatte,  wurde  das  Gesetz  „wegen 
theilweiser  Aufhebung  des  Gesetzes  vom  15.  Juni  1868,  die  juristischen  Per- 
sonen betreffend '',  am  25.  März  1874  vollzogen,  und  eine  Ausführungsverord- 
nung von  demselben  Tage  hinzugefügt.  Danach  sollen  künftig  in  das  Genossen- 
schaftsregister nur  diejenigen  Erwerbs-  u.  Wirthschaftsgenossenschaften  eingetragen 
werden,  welche  sich  in  Gemässheit  des  Bundesgesetzes  konstituirt  haben;  die 
für  die  anderen  angelegten  Folien  sollen  geschlossen  werden,  also  keine  weiteren 
Einträge  in  dieselben  erfolgen.  Doch  bleiben  diese  Gesellschaften  mit  den  ihnen 
nach  dem  Gesetze  über  die  juristischen  Personen  beigelegten  Rechten  und  Ver- 
pflichtungen bestehen,  sie  müssen  diejenigen  Wahlen  und  Beschlüsse,  welche 
auch  bisher  —  zur  Eintragung  —  dem  Gerichte  angezeigt  werden  mussten, 
diesem  anmelden,  und  erhalten  darüber  gerichtliches  Zeugniss.  Statt  des  — 
nunmehr  für  sie  geschlossenen  —  Registers  werden  Akten  über  jede  dieser  Ge- 
nossenschaften geführt. 

4.  Dass  das  Bundesgesetz  in  Preussen,  Sachsen-Meiningen  u.  Sachsen- Weimar- 
Eisenach  an  die  Stelle  der  in  diesen  Staaten  in  den  Jahren  1867  und  1868 
erlassenen  Gesetze  über  die  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  treten 
solle,  war  die  dem  Gesetze  zu  Grunde  liegende  Absicht,   und  ist  auch  nicht 
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angefochten.  Besonders  ausgesprochen  ist  es  in  der  Aosführongsverordnang  für 
das  Herzogthum  Sachsen-Meiningen  vom  19.  Dezomher  1868  Art  15  Ahs.  3. 
nAof  die  nach  Massgabe  des  Gesetzes  vom  29.  Juni  1867  bereits  eingetragenen 
Genossenschaften  findet  das  Bandesgesetz  vom  4.  Juli  1868  und  die  gegen- 
wärtige Verordnung  allenthalben  Anwendung." 

5.  Das  norddeutsche  Bundesgesetz  ist  auf  die  süddeutschen  Staaten  und 
auf  Elsass-Lothringen  ausgedehnt  worden.     Zuerst 

im  Grossherzogthum  Hessen  für  die  nicht  zum  norddeutschen  Bunde  ge- 
hörigen Theile  des  Grossherzogthums  durch  Gesetz  vom  4.  August  1869, 
welches  mit  dem  norddeutschen  Gesetze  völlig  übereinstimmt;^ 

im  Grossherzogthum  Baden  legte  die  Regierung  am  28.  Sept.  1869  der 
Kammer  einen  Gesetzentwurf  vor,  welcher  sich  fast  allenthalben  dem  nord- 
deutschen Gesetze  anschloss,  und  nur  einige  Redaktionsverbesserungen  ent- 
hielt. Das  Gesetz  ist  am  11.  Februar  1870  vollzogen,  und  am  1.  Juni  1870 
in  Kraft  getreten;^ 

jetzt  ist  für  die  beiden  genannten  süddeutschen  Staaten  unser  Gesetz  vom 
4.  Juli  1868,  und  zwar  seit  dem  1.  Januar  1871,  an  die  Stelle  der  ge- 
nannten Landesgesetze  getreten;^) 

es  ist  femer  seit  derselben  Zeit  im  Königreich  Württemberg  zur  Geltung 
gekommen.  ^®) 

6.  Anders  gestaltete  sich  das  Schicksal  unseres  Gesetzes  in  Bayern.  Nach 
längeren  Verhandlungen  mit  den  Kammern  wurde  am  29.  April  1869  das  Ge- 
setz, die  privatrechtliche  Stellung  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften 
betreffend,  vollzogen. ^^)  Das  erste  Hauptstück  ist  überschrieben:  „Von  den 
Gesellschaften  mit  solidarischer  Haftpflicht  (Genossenschaften)'';  es  enthält  69 
Artikel,  fast  übereinstimmend  mit  denselben  Paragraphen  des  norddeutschen 
Bundesgesetzes.  Daran  aber  schliesst  sich  das  zweite  Hauptstück:  „Von  den 
Gesellschaften  mit  beschränkter  Haftpflicht  Art.    70—80,   während  unter   der 


^  Publizirt  im  Grossherz.  Hess.  Regierungsblatt  Nr.  40  vom  27.  August  1869 
S.  661—680.  —  Goldschmidt's  Zeitschr.  Bd.  U,  8.  840  f. 

^)  Nr.  18  des  Gesetz-  und  Verordnungsblattes  für  das  Grossherzogthum  Baden,  aus- 
gegeben in  Karlsruhe  am  28.  Februar  1870  (S.  196—208).  Der  §  71  bestimmte;  es  werde 
der  Tag,  an  welchem  das  Gesetz  in  Wirksamkeit  trete,  durch  landesherrliche  Verordnung 
festgesetzt  Diese  Verordnung  vom  5.  Mai  1870  bestimmt,  dass  das  Gesetz  vom  11.  Febr. 
1870,  vom  1.  Juni  1870  an  La  Wirksamkeit  zu  treten  habe.  Gleichzeitig  wurde  die  Voll- 
zugsverordnung des  Justizmioisteriums  vom  4.  Mai  1870  publizirt  —  üeber  die  einzelnen 
Abweichungen  vom  norddeutschen  Gesetze  Parisius  in  der  Note  zu  S.  105;  vgl.  Gold- 
schmidt's  Zeitschr.  Bd.  15  S.  151—154. 

®)  Verfassung  des  deutschen  Bundes  Art.  80  I  Nr.  17.  —  Bundesgesetzblatt  von 
1870  S.  647.  —  Protokoll  vom  15.  November  1870;  daselbst  S.  651. 

1«)  Vertrag  vom  25.  November  1870  —  Bundesgesetzblatt  von  1870  S.  654—657. 

")  Publizirt  im  Gesetzblatte  vom  28.  Mai  1869,  Nr.  58  S.  1153—1194,  im  Amts- 
blatte der  Pfalz  am  10.  Juni  1869  Nr.  49,  S.  1089—1068.  Zum  Vollzuge  des  Gesetzes 
erging  eine  königliche  Verordnung  vom  8.  Oktbr.  1869  (Regierungsblatt  S.  1825 — 1828, 
Amtsblatt  der  Pfalz  S.  2217—2219.) 
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Ueberschrift  „Schlussbestimmung"  nur  der  Zeitpunkt  der  Wirksamkdt  des  Ge- 
setzes festgestellt  ist;  dasselbe  soll  mit  dem  Tage  der  Yerkündung  im  Gesetz- 
blatt, beziehungsweise  Amtsblatt  der  Pfalz,  in  Wirksamkeit  treten.  Auch  diese 
Gesellschaften,  welche  die  Bestimmung,  dass  alle  Gesellschafter  ffir  die  Ver- 
bindlichkeiten der  Gesellschaft  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen 
haften,  nicht  in  ihren  Gesellschaftsvertrag  aufnehmen,  sondern  bestimmen,  dass 
jeder  Gesellschafter  nur  mit  einer  bestimmten  Einlage  und  wiederkehrenden 
Beiträgen  bis  zu  einer  bestimmten » Höhe  haftet,  erwerben  —  nach  Art.  70  — 
die  in  den  nachfolgenden  Artikeln  bezeichneten  Rechte  einer  „r^strirten  Ge- 
sellschaft" unter  den  nachstehend  angegebenen  Bedingungen.  Der  Art.  72  zählt 
dann  fast  alle  Artikel  des  ersten  Hauptstücks  auf,  und  wendet  dieselben  auf 
die  registrirten  Gesellschaften  an.  Bei  dem  Handelsgericht  ist  ein  eigenes 
Register  für  die  eingetragenen  Genossenschaften,  und  ein  davon  getrenntes  für 
die  registrirten  Gesellschaften  zu  ftlhren. 

Als  Bayern  zum  Zwecke  seines  Beitritts  zur  Verfassung  des  deutschen 
Bundes  den  Vertrag  vom  23.  November  1870  abschloss,  wurde  in  dem  daneben 
errichteten  Schlussprotokolle  von  demselben  Tage^*)  unter  Nr.  III.  §  8  im 
zweiten  Absatz  festgestellt :  Im  Uebrigen  (nämlich  ausser  dem  Wahlgesetze  für 
den  Reichstag)  bleibt  die  Erklärung  der  im  norddeutschen  Bunde  ergangenen 
Gesetze  zu  Bundesgesetzen  für  das  Königreich  Bayern,  soweit  diese  Gesetze  auf 
Angelegenheiten  sich  beziehen,  welche  verfassungsmässig  der  Gesetzgebung  des 
deutschen  Bundes  unterliegen,  der  Bundesgesetzgebung  vorbehalten.  —  In  dem 
nach  etlichen  Monaten,  am  22.  April  1871  erlassenen  Reichsgesetze  werden  die 
einzelnen  Gesetze,  welche  in  Bayern  eingeführt  werden  sollen,  aufgezählt;  aber 
das  Genossenschaftsgesetz  findet  sich  nicht  in  demselben.  Als  bei  der  Berathnng 
dieses  Gesetzes  im  Reichstage  am  31.  März  1871  es  getadelt  wurde,  dass  nicht 
alle  norddeutschen  Bundesgesetze  zur  Einführung  gelangen  sollten,  hob  der 
bayerische  Minister  von  Lutz  hervor,  dass  das  norddeutsche  Bundesgesetz  vom 
4.  Juli  1868  deshalb  nicht  aufgeführt  worden,  weil  die  nach  dem  bayerischen 
Gesetz  zugelassenen  registrirten  Gesellschaften  —  mit  beschränkter  Haftbarkeit  — 
sich  als  sehr  lebenskräftig  erwiesen  hätten,  dass  selbst  im  norddeutschen  Bunde 
die  Jurisprudenz  zu  schwanken  anfange,  und  sich  bereits  erhebliche  technische 
Stimmen  für  die  Zulassung  von  Genossenschaften  mit  beschränkter  Haftbarkeit 
aussprechen.  *^) 

Jetzt  begann  die  Agitation  der  unter  Schulze's  Leitung  stehenden  Erwerbs- 
und Wirthschaftsgenossenschaften.  Der  in  Nürnberg  tagende  Verein  nahm  am 
21.  August  1871  mit  allen  Stimmen  gegen  die  einzige  eines  norddeutschen  Juristen 
den  Antrag  an:  „Der  12.  Vereinstag  der  deutschen  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschaften erklärt  sich  gegen  die  Personalgenossenschaften  mit  beschränkter 


^^)  Reichsgesetzblatt  1871  S.  21. 

^'^j  Paris ius  S.  105.  Auf  dem  achten  deutschen  Juristentage  —  Heidelbo^, 
August  1869  —  wurde  ein  auf  Zulassung  solcher  Genossenschaften  gestellter  Antrag  — 
von  Goldschmidt  —  angenommen. 
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Haftpflicht  und  spricht  sich  insbesondere  gegen  die  dahingehenden  Bestimmungen 
des  bayerischen  Genossenschaftsgesetzes  aus."  ^*) 

Zwei  Jahre  später  unternahmen  die  bayerischen  Genossenschaften  einen 
Petitionssturm ;  8  eingetragene  Münchener  Genossenschaften,  denen  sich  36  Ge- 
nossenschaften aus  dem  rechtsrheinischen  Bayern  anschlössen,  sowie  19  Rhein- 
pfälzische Vorschussvereine,  forderten  in  ihren  Eingaben  an  den  Reichstag  vom 
11.  Mai  1873  Einführung  des  Genossenschaftsgesetzes  vom  4.  Juli  1868  in 
Bayern.  Die  Petitionskommission  des  deutschen  Reichstages  beschloss  am  30.  Mai 
1878  einstimmig,  die  Petitionen  dem  Reichskanzler  mit  dem  Antrage  zu  über- 
weisen, er  möge  noch  im  Laufe  der  Session  die  Vorlage  eines  entsprechenden 
Gesetzentwurfs  veranlassen.  Dies  bewog  die  bayerische  Regierung,  ihre  Zustim- 
mung zu  dem  Antrage  der  Petenten  zu  geben.  Schon  am  12.  Juni  1873  legte 
der  Reichskanzler  dem  Reichstage  einen  vom  Bundesrath  beschlossenen  Gesetz- 
entwurf vor,  in  dessen  Motiven  ausgesprochen  war,  dass  er  das  Ergebniss  der 
durch  die  Petitionen  veranlassten  Erwägungen  der  königlich  bayerischen  Staats- 
regierung sei.  Der  Gesetzentwurf  wurde  vom  Reichtage  am  16.  und  17.  Juni 
in  dreimaliger  Berathung  genehmigt.  Vollzogen  ist  das  Gesetz  am  23.  Juni 
1873.  ^*)  Nach  demselben  tritt  das  Gesetz  des  norddeutschen  Bundes  vom  4.  Juli 
1868  —  nebst  der  Deklaration  vom  19.  Mai  1871  —  am  1.  August  1873  im 
Königreich  Bayern  in  Kraft.  Die  vor  dem  1.  August  1873  nach  Vorschrift 
des  bayerischen  Gesetzes  vom  29.  April  1869  vollzogenen  Einträge  in  das  Ge- 
nossenschaftsregister sollen  als  Einträge  in  das  Genossenschaftsregister  im  Sinne 
der  §§  4  bis  8  des  norddeutschen  Gesetzes  vom  4.  Juli  1868  gelten.  Der 
§  2  des  Reichsgesetzes  bestimmt: 

„Für  die  rechtlichen  Verhältnisse  der  auf  Grund  des  bayerischen  Ge- 
setzes vom  29.  April  1869  ...  vor  dem  1.  August  1873  eingetragenen 
„registrirten  Gesellschaften  **  bleiben  die  Bestimmungen  des  letzterwähnten 
Gesetzes  massgebend."  ^^) 


**)  Parisius  S.  107. 

^'^)  Reichsgesetzblatt  von  1878,  8.  146. 

^^  Eine  Ausf&hmngBverordnang  erfolgte  am  8.  August  1878.  Später  erfolgte  eine 
Bekanntmachung  des  Staatsministeriums  der  Justiz  vom  27.  August  1878.  Hervorzuheben 
aus  derselben  ist  der  zweite  Absatz  des  §  7 :  „Neue  Eintragungen  registrirter  Gesell- 
schaften mit  beschränkter  Haftpflicht  in  das  bisher  f^On  dieselben  bestimmte  Register  sind 
vom  1.  August  1878  an  gesetzlich  ausgeschlossen.  Solche  Eintragungen  jedoch, 
welche  sich  auf  die  Verhältnisse  der  vor  dem  1.  August  1878  eingetragenen,  registrirten 
Gesellschaften  beziehen,  erfolgen  auch  fernerhin  noch  gemäss  den  Bestimmungen  der 
Bekanntmachung  vom  23.  September  1869."  Parisius  S.  431—488.  —  Dass  neue  Ein- 
tragungen registrirter  Gesellschaften  gesetzlich  ausgeschlossen  seien,  ist  zwar  aus  den 
Worten  des  Reichsgesetzes  vom  28.  Juni  1878  nicht  abzuleiten,  aber  der  Absicht  des 
Gesetzes  durchaus  entsprechend,  da  die  Entstehungsgeschichte  dieses  Reichsgesetzes  be- 
weist, dass  es  geradezu  gegen  die  fernere  Eintragung  registrirter  Gesellschaften  habe 
gerichtet  werden  sollen.  Dass  man  nicht,  wie  dies  im  folgenden  Jahre  im  Königreiche 
Sachsen  geschehen  ist,  die  Folien  der  registrirten  Gesellschaften  —  in  Sachsen  Genossen- 
schaften mit  beschränkter  Haftpflicht  —  fiir  geschlossen  erklärte,  sondern  ruhig  weiter 
führen  liess,  ist  gewiss  zu  billigen. 

50* 


788  Such  1.    Abschnitt  4.    Die  eingetragenen  Genossenschaften. 

7.  In  Betreff  des  seit  Jahren  geführten  Kampfes  zwischen  den  beiden 
Systemen  der  Genossenschaft,  Solidarhaft  oder  beschränkte  Haft,  ist  za  bemerken : 
es  handelt  sich  dabei  nicht  am  eine  streitige  Rechtsfrage,  am  einen  Kampf  anter  den 
Juristen,  sondern  am  einen  Streit  de  lege  ferenda,  es  ist  eine  eminent  wichtige 
legislative  Frage.  Diese  kann  nun  allerdings  von  zwei  Seiten,  von  einer  rein 
theoretischen  and  dann  von  der  praktischen  Seite  —  der  Zweckmässigkeit  — 
einer  Untersuchung  unterworfen  werden.  Von  der  ersteren  Seite  ist  der  Aus- 
führung Schulzens  ^^)  gewiss  beizupflichten,  dass  die  Solidarhaft  der  Mitglieder 
die  einzige  Kredit-Basis  der  Genossenschaften  sei,  denn  während  die  Kredit- 
Basis  der  Aktiengesellschaften  ein  von  ihrer  Errichtung  an  fest  bestimmter 
Kapitalfonds  sei,  fehle  dieser  bei  den  Genossenschaften,  selbst  der  aas  ihren 
Einlagen  gebildete  Fonds  sei  bei  dem  gestatteten  freien  Austritte  und  dem  Rechte 
des  Austretenden,  seine  Einlagen  zurückzuziehen,  ein  ewig  unbestimmter,  wes- 
halb der  Kredit  dieser  Gesellschaften  ebenso  wie  der  der  offenen  Handelsgesell- 
schaft auf  der  Solidarhaft  ihrer  Mitglieder  beruhen  müsse. 

Von  praktischem  Standpunkte  wird  betont,  dass  dieses  System  sich  seither 
bewährt  habe,  und  dass  die  Genossenschaften  sich  wiederholt  für  die  Beibehal- 
tung desselben  in  ihren  Versammlungen  und  ihren  Petitionen  ausgesprochen 
haben.  Hier  wird  die  Frage  erörtert,  als  ob  es  sich  darum  handle,  den  be- 
stehenden Genossenschaften  ihre  Kredit-Basis  zu  entziehen ;  aber  dies  ist  ja  nie- 
mals versucht  worden.  Die  Frage  ist  vielmehr  die,  ob  man  Gesellschaften  mit 
nicht  geschlossener  Mitgliederzahl,  welche  ökonomische  Zwecke  durch  gemein- 
samen Geschäftsbetrieb  verfolgen,  ohne  die  solidarische  Haft  ihrer  Mitglieder 
festzustellen,  gesetzlich  organisiren  solle.  Es  handelt  sich  nur  um  dieses,  denn 
ihre  Zulassung  ohne  gesetzliche  Organisation  ist  ebenfalls  nicht  angefochten, 
mögen  sie  sich  nun  als  anomale  Sozietäten  oder  in  welcher  sonstigen  Form  ge- 
stalten. Gekämpft  ist  nur  gegen  die  gesetzliche  Organisation  dieser  Gesellschaften, 
die  im  Königreiche  Sachsen  als  juristische  Personen  und  im  Königreiche  Bayern 
als  registrirte  Gesellschaften  ihre  Rechts-  und  Prozessfähigkeit  erlangt  hatten« 
Dass  die  Solidarhaft  geeignet  ist,  den  Genossenschaften  den  nöthigen  Kredit  zu 
verschaffen,  muss  als  selbstverständlich  anerkannt  werden,  sie  erlangen  dadurch 
auch  einen  wohlfeilen  Kredit,  und  so  liegt  sie  im  Interesse  nicht  bloss  der 
Gläubiger,  welche  die  ausgedehnteste  Sicherheit  erhalten,  sondern  auch  im  Interesse 
der  Genossenschaft  selbst.  Die  Mitglieder  tröstet  man  damit,  dass  durch  Ein- 
führung des  Vertheilungsverfahrens  die  Gefahr  der  Solidarhaft,  die  auch  nur 
als  eine  solidarische  Bürgschaft  sich  darstelle,  möglichst  abgeschwächt  sei.  Dieser 
Trost  ist  ungenügend,  indem  zwar  durch  jenes  Verfahren  eine  Vielheit  von 
Prozessen  gegen  die  Mitglieder,  und  damit  die  Gefahr  der  Prozesskosten  mög- 
lichst verringert  wird,  aber  die  Gefahr,  einen  durch  Unglück  oder  durch  Un- 
redlichkeit der  Beamten  entstandenen  grossen  Verlust  decken  zu  müssen,    lässt 


^^)  Die  Gesetzgebung  über  die  privatrechtliche  Stellung  der  Erwerbs-  und  Wirth- 
schaftsgenossenschaften  mit  besonderer  Rücksicht  auf  die  Haftpflicht  bei  kommerziellen 
Gesellschaft  n  von  Schul ::e-Delitzsch,  derzeitigem  Genossenschafts- Anwalt,  Berlin  1869. 
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sich  nicht  ablengnen.  Wie  die  Solidarhaft  zu  völligem  ökonomischen  Kain  der 
Verpflichteten  führen  könne,  das  sieht  man  aus  den  Mittheilnngen  über  die  City 
of  Glasgow-Bank ;  das  nach  ausgebrochenem  Konkurse  ermittelte  Defizit  mehrerer 
Millionen  Pfund  Sterling  ist  durch  ein  dem  unserigen  gleiches  Distributionsver- 
fahren von  den  Aktionären  einzuziehen  unternommen,  und  hat  eine  grosse  An- 
zahl massig  bemittelter  Einwohner  in  Glasgow  um  ihr  ganzes  Vermögen  gebracht. 
Unsere  Volksbanken  werden  wohl  schwerlich  mit  einem  so  hohen  Defizit  ihre 
Existenz  abschliessen,  aber  dass  die  Gefahr  keine  illusorische  sei,  kann  gar  nicht 
bezweifelt  werden.  Durch  den  Zusammenbruch  einer  Anzahl  von  Kreditgenossen- 
schaften haben  die  Genossenschafter  ihr  ganzes  Vermögen  eingebüsst. 

Von  praktischem  Standpunkte  ist  zunächst  zu  fragen,  ob  allen  Arten  der 
Genossenschaften  zu  ihrer  gedeihlichen  Existenz  eine  solide  Kredit-Basis  er- 
forderlich sei.  Von  den  Vorschuss-  und  Kredit -Vereinen  muss  dies  bejaht 
werden;  die  andern  aber  können  mit  einer  weniger  gesicherten  Kredit-Basis 
wohl  prosperiren,  z.  B.  die  Konsumvereine.  Wenn  diese  nur  eine  massige 
Summe  von  ihren  Mitgliedern  sich  verschafft  haben,  um  die  Kosten  der  ersten 
Einrichtung  zu  decken,  daneben  nur  gegen  Baarzahlung  verkaufen,  wie  dies  die 
Konsumvereine  regelmässig  als  Geschäftsprinzip  aufstellen,  femer  keine  Vorräthe 
an  Waaren  aufsammeln,  sondern  nur  so  viel  kaufen,  wie  sie  in  den  nächsten 
Wochen  verkaufen  werden,  so  können  sie  die  von  ihnen  eingekauften  Waaren 
schon  nach  wenigen  Wochen  bezahlen,  und  diese  Zahlung  wird  ihnen,  wenn  sie 
die  erzielten  Ueberschüsse  zum  grossen  Theile  ansammeln,  von  Jahr  zu 
Jahr  leichter.  Die  nöthigen  Waaren  sendet  ihnen  der  Fabrikant  oder  Gross- 
händler, ohne  Anstoss  daran  zu  nehmen,  dass  die  Mitglieder  persönlich  gar 
nicht  haften,  es  genügt  ihm  die  Solidität  der  Geschäftsgebahrung. 

Vom  Standpunkte  der  Gesetzgebung  entsteht  nur  die  Frage,  ob  die  Gläubiger 
gegen  die  Genossenschaften  besonders  geschützt  werden  müssen.  Diese  Frage 
ist  in  Betreff  der  Vorschuss-  und  Kredit- Vereine,  der  jetzt  so  genannten  Volks- 
banken, wohl  zu  bejahen.  **)  Dagegen  könnte,  wie  in  England  —  s.  Note  18  — 
den  Genossenschaften,  deren  Unternehmen  nicht  Bankgeschäfte  zum  Gegenstand 
hat,  die  Wahl  gegeben  werden,  ob  sie  sich  als  Genossenschaften  mit  beschränkter 
oder     mit    unbeschränkter     Haftverbindlichkeit    ihrer    Mitglieder    organisiren 


^^)  Darum  gestattet  auch  das  englische  Gesetz  vom  7.  August  1862,  the  Industrial 
and  Provident  Societes  Act,  1862,  den  von  ihm  geordneten  Vereinen  mit  beschränkter 
Haft,  nicht,  Bankgeschäfte  zu  betreiben,  sei  es  in  Grossbritannien  oder  anderswo ;  daneben 
ist  noch  der  Gruben-  und  Bergwerksbetrieb  in  Grossbritannien  ausgenommen,  „ezcept 
the  working  of  Mines,  Minerals,  or  Qnarries  beyond  the  Limits  of  the  United  Kingdom 
of  Great  Britain  and  Irelaud,  and  also  except  the  Business  of  Banking,  wheter  in  the 
Said  United  Kingdom  or  elsewhere."  Abgedruckt  in  der  in  voriger  Note  genannten 
Schrift  S.  U2->148.  In  Folge  der  durch  Zahlungseinstellung  der  City  of  Glasgow  Bank 
eingetretenen  grossen  Kalamitäten  ist  durch  Parlamentsakte  vom  15.  August  1879  nun- 
mehr auch  den  Banken  gestattet,  die  persönliche  Haftverbindlichkeit  der  Aktionäre  aus- 
zuBchliessen ,  sie  müssen  aber  einen  Reservefonds  bilden,  welcher  nur  im  Falle  der  Li- 
quidation einbezogen  werden  darf.  Die  grössere  Zahl  der  englischen  Banken  soll  diese 
Veränderung  bereits  angenommen  haben. 
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wollen,   ohne   dass   ihnen  im   ersten  Falle   die  Anerkennang    der  Rechts-  und 
Prozessfähigkeit  versagt  würde.  ^®) 

8.  Für  Elsass-Lothringen  ist  das  Genossenschaftsgesetz  nebst  der  Deklaration 
vom   19.  Mai  1871    durch  Gesetz   vom   12.  Juli  1872  *o)  mit  der  Bestimmung 
eingeführt,  dass  es  daselbst  vom  1.  Oktober  1872  an  in  Wirksamkeit  treten  soll. 
Jetzt  gilt  somit  das  Genossenschaftsgesetz  im  ganzen  deutschen  Reiche,  und  zwar 
seit  dem  1.  Januar    1869  im  Norddeutschen  Bunde, 
„       »1.  Januar    1871  in  Würt);emberg,  Baden  und  Südhessen, 
„       n     !•  Oktober  1872  in  Elsass-Lothringen, 
„       „     1.  August    187S  in  Bayern. 


^^)  Auch  in  Frankreich  haben  die  Gesellschaften  mit  wechselndem  Kapital  durch 
das  Gesetz  vom  24.  Juli  1867  „snr  les  soci^t^s^  ihre  Anerkennung  gefunden.  Diese  Ge- 
sellschaften sind,  gleich  unseren  Genossenschaften,  Vereine  von  nicht  geschlossener  Mit- 
gliederzahl, mit  dem  Rechte  des  freien  Austritts  und  der  Au&ahme  neuer  Mitglieder, 
und  die  Mitglieder  können  sich  mit  einem  oder  mit  mehreren  Geschäftsantheilen  be- 
theiligen; diese  heissen  Aktien,  können  nur  auf  Namen  gestellt  werden,  lauten  mindestens 
auf  50  fr.,  dürfen  erst  übertragen  werden  nach  voller  Einzahlung  des  Nominalbetrages; 
die  üebertragung  erfordert  den  Eintrag  in  die  Register  der  Gesellschaft,  und  die  Statuten 
der  Gesellschaft  können  bestimmen,  dass  ihre  Organe  —  Yerwaltungsrath  oder  General- 
versammlung —  die  Genehmigung  zur  üebertragung  versagen  dürfen.  Die  betreffenden 
Art.  48—54  des  genannten  Gesetzes  vom  24.  Juli  1867  sind  abgedruckt  bei  Schulze 
(in  dem  Note  17  genannten  Buche)  S.  148  und  149. 

Auch  das  österreichische  Gesetz  vom  9.  April  1873  über  Erwerbs-  und  Wirth- 
schaftsgenossenschaften  enthält  in  seinem  dritten  Hauptstück  §§  76—86  besondere  Be- 
stimmungen für  die  Genossenschaften  mit  beschränkter  Haftpflicht,  weicht  aber  vom 
englischen  und  französischen  Rechte  darin  ab,  dass  jedes  Mitglied  nicht  blos  mit  seinem 
Geschäftsantheile,  sondern  mindestens  noch  mit  einem  Betrage  in  gleicher  Höhe  für  die 
Schulden  der  Gesellschaft  haftet  §  76  lautet:  „Jedes  Mitglied  einer  mit  beschränkter 
Haftung  errichteten  Genossenschaft  haftet  im  Falle  des  Eonkurses  oder  der  Liquidation 
für  deren  Verbindlichkeiten,  insofern  der  Gesellschaftsvertrag  nicht  einen  höheren  Haftungs« 
betrag  festsetzt,  nicht  nur  mit  seinem  Geschäftsantheile,  sondern  auch  noch  mit  einem 
weiteren  Betrage  in  der  Höhe  derselben."  —  Aehnlich,  wie  dies  in  Bayern  geschehen 
ist,  wird  auch  in  Oesterreich  gegen  die  Genossenschaften  mit  beschränkter  Haftpflicht 
agitirt.  Der  dritte  Vereinstag  des  allgemeinen  Verbandes  der  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschafteh  in  Oesterreich  zu  Wien  hat  am  6.  Septbr.  1875  auf  Antrag  des  ersten 
Verbandes  der  Landvorschussvereine  Niederösterreichs  einstimmig  folgenden  Beschlnss 
gefasst:  „Die  beschränkte  Haftung  der  Genossenschaften  behindert  die  gedeihliche  Ent- 
faltung  des  österreichischen  Genossenschaftswesens  und  es  ist  deshalb  w^en  Abänderung 
der  bezuglichen  Bestimmungen  des  Genossenschaftsgesetzes  vom  9.  April  1878  eine  wohl- 
begründete Eingabe  an  die  gesetzgebenden  Körperschaften  zu  richten.  Die  Wahl  des 
Zeitpunktes  filr  die  Eingabe  bleibt  dem  Anwalte  im  Einvernehmen  mit  dem  engeren  Aus- 
schusse überlassen."    Paris  ins.  Die  Genossenschaftsgesetza    S.  109. 

In  Oesterreich  hat  man  sich  aber  nicht,  wie  in  Bayern,  durch  solche  Agitationen 
bestimmen  lassen,  den  angefeindeten  Genossenschaften  den  gesetzlichen  Schutz  zu 
entziehen. 

")  Gesetzblatt  für  Elsass-Lothringen  1872  Nr.  18  S.  511—528.  Es  ist  dazu  eine 
Ausführungsverordnung  vom  28.  September  1872  und  gleichzeitig  eine  Instruktion,  be- 
treffend die  Führung  des  Handelsregisters  erlassen.  Parisius,  Genossenschaftsgesetze 
S.  535^540.    Jenes  Gesetz  ist  daselbst  S.  405  abgedruckt 


III.    Die  Deklaration  vom  19.  Mai  1871  und  die 

späteren  Gesetze. 


§  146. 

Das  Genossenschaftsgesetz  nonnirt  die  Rechtsverhältnisse  der  Genossen- 
schaften, worunter  es  nach  §  1  versteht:  „Gesellschaften  von  nicht  geschlossener 
Mitgliederzahl,  welche  die  Förderung  des  Kredits,  des  Erwerhes  oder  der  Wirth- 
schaft  ihrer  Mitglieder  mittelst  gemeinschaftlichen  Geschäftsbetriehes  bezwecken." 
Es  werden  dann  „namentlich'^  fünf  Arten  genannt: 

1.  Vorschuss-  und  Kreditvereine, 

2.  Rohstoff-  und  Magazin  vereine, 

3.  Vereine  zur  Anfertigung  von  Gegenständen  und  zum  Verkaufe  der 
gefertigten  Gegenstände  auf  gemeinschaftliche  Rechnung  (Produktivgenossen- 
schaften), 

4.  Vereine  zum  gemeinschaftlichen  Einkauf  von  Lebensbedürfnissen  im 
Grossen  und  Ablass  in  kleineren  Partien  an  ihre  Mitglieder  (Konsumvereine), 

5.  Vereine  zur  Herstellung  von  Wohnungen  für  ihre  Mitglieder. 

Bei  Nr.  1 — 3  findet  sich  eine  Hervorhebung  der  Geschäfte  der  Genossenschaften 
mit  ihren  eigenen  Mitgliedern  nicht,  bei  Nr.  4  und  5  allerdings,  aber  durch 
die  Aufzählung  der  fünf  Arten  sollte  ein  Ausschluss  anderer  Gesellschaften, 
welche  die  gesetzlich  bezeichneten  Zwecke  verfolgen,  nicht  bestimmt  werden. 
Wohl  könnte  man  sagen,  Konsumvereine'  im  Sinne  des  Gesetzes  (Nr.  4) 
sind  nur  Vereine  zum  gemeinschaftlichen  Einkauf  von  Lebensbedürfnissen  im 
Grossen  und  Ablass  in  kleineren  Partien  an  ihre  Mitglieder,  aber  es  ist  da- 
durch nicht  ausgeschlossen,  dass  die  Vereine  auch  an  Nichtmitglieder  verkaufen, 
und  sich  dennoch  in  Folge  des  Ihnen  eingeräumten  Rechtes,  eine  Firma  zu 
wählen,  Konsumvereine  nennen.  Dass  die  unter  Nr.  3  bezeichneten  Produktiv- 
genossenschaften an  Nichtmitglieder  ihre  Erzeugnisse  verkaufen  wollen  und  dür- 
fen, ist  wohl  selbstverständlich.  Aber  verschiedene  preussische  Gerichte  hegten 
eine  abweichende  Meii^ung  ^).    Das  Kreisgericht  zu  Brandenburg  verweigerte  die 


^)  Die  hier  im  Texte  folgenden  Thatsachen  sind  aus  Parisius,   Die  Genossen- 
schaftsgesetze, S.  170—172  entnommen. 
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Eintragung  einer  Statutänderung,  wonach  der  brandenburgische  Yorschussverein 
den  An-  und  Verkauf  von  Staatspapieren  auch  fUr  Rechnung  von  Nichtmitglie* 
dern  übernehmen  dürfe,  weil  diese  Bestimmung  mit  dem  im  §  1  des  Gesetzes 
ausgesprochenen  Zweck  derartiger  Gesellschaften,  welche  lediglich  den  internen 
Geschäftsbetrieb  der  Mitglieder  selbst  verfolgen  und  dadurch  deren  Kredit  and 
Erwerb  herbeiführen  sollen,  nicht  übereinstimme.  Auf  eine  Beschwerde  be- 
stätigte das  Eammergericht  zu  Berlin  die  Verfügung  des  EreisgerichtB ,  indem 
es  anführte:  „Ein  An-  und  Verkauf  von  Staatspapieren  auch  fär  Rechnimg 
von  Nichtmitgliedem  bezwecke  nicht  die  Förderung  der  Interessen  der  einzelnen 
Mitglieder  der  Gesellschaft  als  solcher,  sondern  das  der  Gesammtheit  anab- 
hängig von  dem  der  einzelnen  Mitglieder.  Die  von  der  Generalversammlung 
beschlossene  Statutänderung  überschreite  daher  die  den  Genossenschaften  durch 
das  Gesetz  gestellte  Kompetenz.^'  —  Der  Iserlohner  Konsumverein  beschloss, 
auch  an  Nichtmitglieder  zu  verkaufen.  Dieserhalb  denunzirt,  wurde  er  zwar 
vom  Kreisgericht  Iserlohn  freigesprochen,  aber  als  die  Kauf leute  in  Iserlohn  sich 
nunmehr  bei  dem  Handelsminister  beschwerten,  erklärte  dieser  in  seiner  Reso- 
lution, das  freisprechende  Urtel  des  Kreisgerichts  Iserlohn  sei  irrig,  und  es  solle 
die  Regierung  gegen  den  Iserlohner  Konsumverein,  sofern  er  nicht  freiwillig 
vom  Verkauf  an  Nichtmitglieder  abgehe,  von  Neuem  ein  gerichtliches  Verfahren 
einleiten  und  nöthigenfalls  auch  die  höheren  Instanzen  .angehen.  Als  der  Elber- 
f eider  Konsum-  und  Sparverein,  der  an  Jedermann  verkauft,  sich  in  das  Ge- 
nossenschaftsregister eintragen  lassen  wollte,  wurde  sein  Antrag  am  17.  August 
1870  vom  Handelsgericht  zu  Elberfeld  abgewiesen.  Die  hiergegen  eingewandte 
Berufung  wurde  vom  Appellationsgerichte  zu  Köln  am  25.  Januar  1871  zurück- 
gewiesen, und  diese  Zurückweisung  darauf  gestützt,  dass  es  nach  der  ViTort- 
fassung  des  §  1  unerlaubt  sei,  dass  Konsumvereine  auch  an  Nichtmitglieder 
Waaren  verkaufen.  Der  Elberfelder  Verein  wandte  sich  gleichzeitig  beschwerend 
an  den  Reichstag  und  an  das  Reichskanzleramt.  Der  Reichstag  nahm  am 
29.  April  1871  auf  mündlichen  Bericht  der  Petitionskommission  den  Antrag 
an:  Die  Petition  dem  Reichskanzler  mit  dem  Ersuchen  zu  überweisen,  dem 
Reichstage  schleunigst  und  jedenfalls  noch  im  Laufe  der  Session  eine  Ge- 
setzesvorlage zu  machen.  Minister  Delbrück  erklärte  in  der  DiskussioDy 
dass  im  Bundeskanzleramt  bereits  aus  Veranlassung  derselben  Petition  ein  Ge- 
setzentwurf ausgearbeitet  sei.  Dieser  wurde  am  8.  Mai  1871  eingebracht  and 
vom  Reichstage  in  der  33.  und  84.  Sitzung,  am  12.  and  18.  Mai  1871  in 
dreimaliger  Berathung  ohne  alle  Debatte  angenommen.  Das  Gesetz  ist  am  19. 
Mai  1871  vollzogen  and  in  Nr.  21  des  lE^eichsgesetzblattes ,  ausgegeben  za 
Berlin  den  25.  Mai  1871,  S.  101  veröffenüicht,  *) 

Diese  Deklaration  trat,  wie  aus  dem  Zwecke  und  schon  aus  ihrer  Bezeich- 


')  Gesetz,  betreffend  die  Deklaration  des  §  1  des  Gesetzes  vom  4.  Joli  1868.  niän- 
ziger  Paragraph.  Die  im  §  1  des  Gesetzes  vom  4.  Juli  1868  (BundesgesetzbL  S.  415) 
bezeichneten  Gesellschaften  verlieren  den  Karakter  von  Genossenschaften  im  Sinne  des 
gedachten  Gesetzes  dadurch  nicht,  dass  ihnen  die  Ansdehnong  ihres  Gescbäfisbetri^es 
auf  Personen,  welche  nicht  zu  ihren  Mitgliedern  gehören,  im  Statute  gestattet  wird.* 


§  146.    Die  Deklaration  Tom  19.  Mai  1871  und  die  späteren  Gesetze.         793 

Dung  sich  ergibt,  nicht  bloss  sofort  in  Geltung,  sondern  es  ist  ihr  anch  rückwirkende 
Kraft  beizulegen,  der  §  1  des  Gesetzes  vom  4.  Juli  1868  so  auszulegen,  als 
wenn  diese  Deklaration  sofort  dem  Gesetze  einverleibt  wäre. 

In  Elsass-Lothringen  trat  sie  am  1.  Oktober  1872,   in  Bayern  am  1.  Au- 
gust  1873  in  Kraft,    in  beiden  Grebieten  zugleich  mit   dem   Genossenschafts- 


Yon  neueren  Gesetzen  sind  hier  noch  zu  erwähnen: 

1.  die  Reichszivilprozessordnung  vom  30.  Januar  1877,  §  19,  Abs.  1.  3. 
§  22,  §  23. 

2.  das  Einflihrungsgesetz  zur  Civilprozessordnung  von  demselben  Tage 
§  13:  „Die  prozessrechtlichen  Vorschriften  der  Reichsgesetze  werden  durch 
diese  Civilprozessordnung  nicht  berührt." 

3.  die  Konkursordnung  vom  10.  Februar  1877,  §§  193—196,  §§  209—211, 
§  214. 

4.  Einführungsgesetz  zur  Konkursordnung,  von  demselben  Tage.  §  3:  „Die 
den  Konkurs  betreflfenden  Vorschriften  der  Reichsgesetze  werden  durch  die 
Konkursordnung  nicht  berührt." 

Aufgehoben  werden  : 

1.  die  Vorschriften  des  §  51  des  Gesetzes,  betreffend  die  privatrechtliche 
Stellung  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften ,  vom  4.  Juli  1868, 
sowie  die  im  §  48  desselben  Gesetzes  bestimmte  Zuständigkeit  des  Handels- 
gerichts : 

letzter  Absatz  des  §  3 :  „Die  Verjährung  zu  Gunsten  eines  zur  Zeit  der 
Eröffnung  des  Konkursverfahrens  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen  Ge- 
nossenschafters (§  64  Abs.  1  des  Gesetzes  vom  4.  Juli  1868)  wird  auch 
durch  Anmeldung  der  Konkursforderung  unterbrochen." 

6.  Gesetz  gegen  die  gemeingefährlichen  Bestrebungen  der  Sozialdemokratie 
vom  21.  Okt.  1878.  —  Die  Geltung  dieses  Gesetzes  ist  durch  das  Reichsgesetz 
vom  31.  Mai  1880  bis  zum  30.  Sept.  1884  erstreckt  worden. 


IV.  Begriff  und  rechtliche  Natnr. 


§  147. 

1.  Eingetragene  Genossenschaften  sind  die  in  die  öffentlichen  Register  ein- 
getragenen Gesellschaften  von  nicht  geschlossener  Mitgliederzahl,  welche  die 
wirthschaftliche  Förderung  ihrer  Mitglieder  durch  gemeinschaftlichen  Geschäfts- 
hetrieh  hezwecken,  und  in  ihren  Statuten  die  solidarische  Haftung  ihrer  Mit- 
glieder ftlr  die  Schulden  der  Gesellschaft  hestimmt  hahen. 

2.  Yor  Allem  unterscheiden  sich  diese  Vereinigungen  von  allen  Gesell- 
schaften des  römischen  Rechtes  und  des  Handelsgesetzbuches  durch  die  nicht 
geschlossene  Mitgliederzahl.  Die  römische  Sozietät  ensteht  durch  einen  Kon- 
sensualvertrag zweier  oder  mehrerer  Personen,  gerichtet  auf  das  Halten  einer 
erlaubten  vermögensrechtlichen  Gemeinschaft.  Durch  den  Tod  eines  Mitgliedes 
oder  dadurch,  dass  ein  solches  in  Eonkurs  geräth,  geht  die  Gesellschaft  anter, 
und  wenn  ein  neues  Mitglied  aufgenommen  wird,  so  ist  damit  eine  neue  Sozietät 
entstanden.  Es  kann  nach  römischem  Sozietätsrecht  verabredet  werden,  dass 
nach  dem  Tode  eines  Mitgliedes  die  Gesellschaft  unter  den  übrigen  bestehen 
bleiben  solle,  und  dies  gilt  auch  nach  dem  H.G.B.  Art.  127.  Bei  der  Genossen- 
schaft ist  es  dagegen  selbstverständlich,  dass  ihre  Existenz  durch  das  Aus- 
scheiden einzelner  Mitglieder  gar  nicht  alterirt  wird ;  sie  bildet  einen  lebendigen 
Organismus  mit  jederzeit  möglichem  Ab-  und  Zugang  der  Mitglieder.  Das  ist 
die  Bedeutung  der  nicht  geschlossenen  Mitgliederzahl. 

3.  Der  Zweck  ist  die  wlrthsehaftliehe  Förderung  ihrer  Mitglieder.  Die 
Förderung  anderer  Interessen,  Hebung  der  Intelligenz,  Förderung  der  Gesellig- 
keit, der  Sittlichkeit,  der  Religion,  bleibt  ausgeschlossen.  Das  ist  Aufgabe  an- 
derer Vereine,  der  Familie,  der  Gemeinde,  der  Kirche,  des  Staates.  Das 
Gesetz  bezeichnet  im  §  1  als  Zweck:  Förderung  des  Kredites,  des  Erwerbes 
oder  der  Wirthschaft  ihrer  Mitglieder.  Der  letztere  Zweck, umfasst  die  beiden 
ersteren  mit,  denn  die  Wirthschaft  der  Menschen  erhält  ihre  Förderung,  wenn 
ihnen  sichere  Gelegenheit  geboten  wird,  ihren  Geldbedarf  zu  beTriedigen,  be- 
sonders wenn  dies  gegen  massige  Zinsen  geschieht,  wie  denn  umgekehrt  der 
Mangel   eines  gesicherten    Kredits   die   geldbedürftigen  Menschen  leicht  in   die 
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Hände  der  Wacherer  treibt,  und  dadurch  ihren  wirthschaftlichen  Niedergang 
herbeiführt.  Noch  weniger  kann  dies  von  dem  zweitgenannten  Zwecke,  dem 
Erwerbe,  bezweifelt  werden.  Erhöhung  der  Einnahmen  und  Verminderung  der 
Ausgaben,  jede  für  sich,  und  beide  in  ihrer  Verbindung,  heben  die  Volkswirth- 
schaft  und  die  Privatwirthschaft.  Man  bezeichnet  darum  unsere  Genossenschaften 
am  einfachsten  als  wirthschaftliche ,  jene  beiden  Zusätze  sind  pleonastisch,  und 
darum  bei  Formirung  des  Begriffes  zu  vermeiden.  Noch  weniger  statthaft  würde 
es  sein,  die  fünf  Beispiele,  welche  der  §  1  des  Gesetzes  enthält,  in  den  Be- 
griff aufzunehmen,  denn  keine  Art  wirthschaftlicher  Thätigkeit  ist  den  Genossen- 
schaften verschlossen.  Es  kauft  z.  B.  eine  Genossenschaft  etliche  Inseln  oder 
grosse  Landstrecken  in  Deutschland  oder  in  irgend  einem  andern  Lande;  sie 
coltivirt  den  gewonnenen  Boden,  errichtet  Farmen,  baut  Häuser,  treibt  Ackerbau, 
Viehzucht,  Bergbau,  Fischerei,  erbaut  eine  grosse  Handelsflotte,  importirt  und 
exportirt  eigene  Produkte  oder  fremde,  legt  Fabriken  aller  Art  an,  beschäftigt 
dabei  und  bei  jenen  Erwerbszweigen  ihre  eigenen  Mitglieder  oder  fremde  Men- 
schen, legt  Banken  an,  diskontirt  Wechsel,  kauft  und  verkauft  Edelsteine,  Edel- 
metalle oder  beliebige  andere  Waaren,  auch  Staatspapiere  und  sonstige  Werth- 
papiere,  verleiht  Geld  gegen  Hypothek,  Faustpfand  mit  oder  ohne  Bürgschaft, 
mit  einem  Worte  sie  treibt  jede  Art  von  Gewerbe,  vielleicht  mit  solchem  Er- 
folge, dass  sie  auf  ihrem  Gebiete  jede  Erwerbsthätigkeit  der  Privatpersonen, 
Handelsgesellschaften  und  sonstiger  merkantiler  oder  industrieller  Vereine  that- 
sächlich  verdrängt,  man  darf  nicht  sagen,  das  sei  ein  Missbrauch  ihres  Rechtes, 
wenngleich  das  Gesetz  solche  umfassende  Thätigkeit  wohl  nicht  vorausgesetzt 
hat.  Sie  wird  auch  nicht  leicht  eine  solche  Ausdehnung  erlangen,  es  steht  ihr 
aber  rechtlich  nichts  entgegen,  dass  sie  solchen  Umfang  gewinne.  Aber  wenn 
sie  ihr  Geld  verwendet,  um  Schulen  anzulegen,  Gesellschafts-  und  Lesezimmer 
einzurichten,  Bälle  und  Konzerte  zu  veranstalten,  Vereine  für  Volksbildung  zu 
unterstützen,  die  Interessen  politischer  oder  sozialer  Parteien  zu  fördern,  so  ist 
sie  aus  dem  Rahmen  ihrer  Berechtigdng  herausgetreten,  denn  alle  diese  Zwecke 
sind  keine  wirthschaftliche. 

4.  Das  dritte  karakteristische  Merkmal  der  wirthschaftlichen  Genossen- 
schaften ist  der  gemeinschaftliche  Geschäftsbetrieb,  oder  genau  ausgedrückt,  der 
Geschäftsbetrieb  in  ihrem  Namen  und  auf  ihre  Rechnung  durch  ein  dazu  be- 
stimmtes Organ ,    den  Vorstand. ')     Nur   durch    diesen  kann    die  Gesellschaft 


^)  Es  giebt  manche  den  Genossenschaften  ähnliche  Verbindungen,  die  aber  gerade 
wegen  des  Mangels  eines  gemeinschaftlichen  Geschäftsbetriebes  nicht  Genossenschaften 
sind.  V.  A.  Hub  er:  Die  latente  Assoziation  (Soziale  Fragen  IV),  Nordhausen  1866,  be- 
zeichnet solche  Verbindungen  als  latente  Genossenschaften.  Das  Eigenthümliche  der- 
selben besteht  nach  seiner  Darstellung  darin,  dass  „die  Anregung  und  Leitung  und  die 
Beschafiung  gewisser  äusserer  Anstalten  und  Bedingungen  der  genossenschaftlichen  Wirth- 
Schaft  und  Geschäfte  nicht  selbständig  aus  der  Genossenschaft  selbst  sich  gestaltet,  sondern 
von  Aussen  und  von  Faktoren  dargeboten  wird,  welche  anderen  sozialen  Klassen  ange- 
hören ,  ohne  jedoch  irgend  in  den  Begriff  der  eigentlichen  Wohlthätigkeitsanstalten,  der 
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Rechtsgeschäfte  abschliessen ;  wenn  die  einzelnen  Mitglieder  in  Angelegenheiten 
der  Gesellschaft  arbeiten,  wie  das  bei  den  Produktivgenossenschaften  Yorkommen 
kann,  und  die  gemeinschaftlich  gefertigten  Waaren   auf  gemeinschaftliche  Kech- 


Armenpflege,  zu  fallen.^  So  z.  ß.  eröffiiet  ein  Fabrikant  Yerkaufsläden  zur  Beschaffong 
der  noth wendigen  Lebensbedürfnisse  für  seine  Arbeiter,  er  erbaut  Wohnungen  für  die- 
selben, um  sie  ihnen  gegen  ein  geringes  Miethgeld  zur  Benutzung  zu  aberlassen.  Zwingt 
der  Fabrikant  seinen  Arbeitern  jene  Lebensmittel  und  diese  Wohnungen  auf,  so  bildet 
dies  das  sg.  Trucksystem  und  das  sg.  Eottagesystem ,  wobei  der  Fabrikant  Gewinn  er- 
zielen, also  am  Lohne  sparen  will.  Gibt  der  Fabrikant  Beides  auf,  und  begnUgt  sieb 
mit  üblicher  Verzinsung  des  aufgewandten  Kapitales,  so  yerbessert  er  damit  die  ökono- 
mische Lage  der  Arbeiter.  Dies  ist  in  Mühlhausen  im  Elsass  geschehen,  und  hier  und 
da  in  andern  deutschen  Gebieten  nachgeahmt  Ueber  die  zu  Mühlhausen  im  Elsass 
und  in  der  Umgegend  bestehenden  Einrichtungen  geben  Aufsohluss  die  Schriften  Ton 
Eugene  Y^ron,  les  institutions  ouvri^res  de  Mulhouse  et  des  euYirons,  Paris  1366,  und 
Ton  A.  Penot,  les  cit^s  ouvriäres  de  Mulhouse  et  du  d^artement  du  Haut-Rhin,  Mul- 
house 1867,  sowie  les  institutions  priv^es  du  Haut-Rhin,  notes  r^mis^  au  comite  de- 
partemental  pour  Texposition  universelle  de  1867,  Mulhouse  1867.  Eine  deutsche  üeber- 
setzung  der  letzteren  Schrift:  Die  Privatanstalten  zur  Hebung  des  Wohles  der  arbeitenden 
Klassen  in  den  Fabriken  des  Oberrheins,  von  A.  Penot,  Augsburg  1870.  —  Ueber 
ähnliche  Einrichtungen:  A.  Staub,  Beschreibung  des  ArbeiterquartiereB  und  der  damit 
zusammenhängenden  Institutionen  von  Staub  u.  Komp.  in  Kuchen  bei  Geislingen  )in 
Württemberg,  Stuttgart  1868.  Emil  Sax,  Die  Wohnungszustände  der  arbeitenden 
Klassen  und  ihre  Reform,  Wien  1869,  S.  106—124.  Verhandlungen  der  Bonner  Konferenz 
für  die  Arbeiterfrage  im  Juni  1870,  Berlin  1870,  S.  11—33. 

Eine  andere  Einrichtung  bezeichnet  V.  A.  Hub  er  als  Dividendengenossensdiaft 
oder  die  Betheiligung  der  Arbeiter  am  Reingewinne  des  Unternehmens,  indem  dieselben 
neben  dem  gewöhnlichen  Arbeitslohne  einen  Theil  des  Ertrages  als  Dividende  beziehen. 
Der  ganze  Ertrag  des  Geschäftes  wird  nämhch,  nachdem  die  gewöhnlichen  Arbeitslöhne 
an  die  Arbeiter  bezahlt  und  die  landesüblichen  Zinsen  für  das  im  Geschäfte  verwendete 
Kapital  abgezogen  sind,  nach  einem  bestimmten  Prozentsatze  zwischen  den  Arbeitern 
und  dem  Unternehmer  vertheilt;  zuerst  von  französischen  Unternehmern  versucht,  vgl. 
Michel  Chevalier,  Lettres  sur  Torganisation  de  travail,  Paris  1848,  p.  275  ff.  Y.  A. 
Huber,  Die  latente  Assoziation,  Nordhausen  1866.  A.  Emminghaus,  Allgememe 
Gewerkslehre,  Berlin  1866,  S.  66  f.  V.  Böhme rt,  Beiträge  zur  Fabrikgesetzgebung. 
Zürich  1868,  S.  112  ff.  W.  Runge,  Ueber  die  Betheiligung  der  Arbeiter  am  Reingewinne 
industrieller  Unternehmungen,  Breslau  1868;  William  Thomas  Thornton,  Die  Ari)eit 
aus  dem  Englischen  übertragen  von  Hugo  Schramm,  Leipzig  1870;  S.  891  fL  —  hat 
diese  Eiiurichtung  auch  in  England  und  Deutschland  Verbreitung  geftmden. 

Eine  weitere  Entwicklung  enthält  die  in  England  ausgebildete  industrielle  Partner- 
schaft (partnership  of  labour,  partnership  of  industry,  industrial  partnership),  wobei  die 
Gewinnvertheilung  in  derselben  Weise  wie  in  der  Dividendengenossenschaft  erfolgt,  da- 
neben aber  die  Arbeiter  Mit^igenthümer  des  Geschäftes  sind.  Das  Geschäft  wird  in  eine 
Anzahl  Antheile  zerlegt,  den  grösseren  Theil  behält  der  Unternehmer,  den  kleineren 
bietet  er  den  Arbeitern  unter  Gestattung  von  Abschlagszahlungen  zum  Erwerbe  an.  Von 
dem  Ertrage  wird  —  nach  Abzug  der  Löhne  und  der  landesüblichen  Zinsen  für  das  im 
Geschäfte  verwandte  Kapital  —  ein  Theil  unter  die  Besitzer  des  Geschäftes  nach  Yer- 
hältniss  ihres  Kapitales  als  Dividende,  ein  Theil  unter  die  Arbeiter  nach  Verhältniss  der 
verdienten  Arbeitslöhne  vertheilt,  so  dass  der  Arbeiter,  welcher  einen  Geschäftsantheil 
besitzt,  in  doppelter  Eigenschaft,  als  Arbeiter  und  als  Theilhaber  am  Ertrage  partizipirt 
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üung  verkaufen,  so  setzt  dies  voraus,  dass  sie  insgesammt  den  Vorstand  bilden, 
und  jene  Thätigkeit  nur  in  dieser  Eigenschaft  entwickeln. 

5.  Das  vierte  Merkmal  ist,  dass  ein  schriftliches  Statut  errichtet  wird. 
Das  gilt  auch  für  Aktiengesellschaften  und  Kommanditaktiengeselischaften,  deren 
Statut  aber  gerichtlich  oder  notariell  errichtet  werden  muss,  was  bei  den 
wirthschaftlichen  Genossenschaften  nicht  vorgeschrieben,  aber  natürlich  auch 
nicht  ausgeschlossen  ist  Der  Grund  dieser  Abweichung  ist  offenbar  der,  dass 
diesen  Gesellschaften  Kosten  haben  erspart  werden  sollen. 

6.  Das  fünfte  Merkmal  ist,  dass  das  Statut  die  Bestimmung  enthält,  die 
Mitglieder  haften  solidarisch  für  die  Schulden  der  Genossenschaft, 

und  das  sechste  Merkmal,  dass  die  Genossenschaft  in  das  vom  Gerichte 
geführte  Genossenschaftsregister  eingetragen  ist. 

Das  sind  die  sechs  Merkmale,  aus  deren  Zusammensetzung  sich  der  Begriff 
der  eingetragenen  Genossenschaft  bildet. 

7.  üeber  die  rechtliche  Natur  derselben  sind  verschiedene  Ansichten 
aufgestellt:*) 

sie  sei  eine  juristische  Person,  *) 
eine  relative  juristische  Person,  ^) 
eine  anomale  Sozietät.^) 


Dieses  System  ist  zuerst  1865  von  der  Firma  Henry  Briggs,  Sons  et  Comp.,  Steinkohlen- 
grubenbesitzem  in  Yorkshire,  versucht,  und  dann  vielfach  nachgeahmt  W.  T.  Thorn- 
ton,  Die  Arbeit,  übers,  von  Schramann,  Leipzig  1870,  S.  399  ff.,  Louis  Philippe  v. 
Orleans,  Die  Gewerkvereine  in  England,  aus  dem  Französischen  übersetzt  von  Emil 
Lehmann,  Berlin  1870,  S.  145—152  u.  S.  170  ff.  Einen  Versuch  zu  Mühlhausen  im 
Elsass  erwähnt  V.  Böhmert,  Beiträge  zur  Fabrikgesetzgebung,  Zürich  1868,  S.  115.  — 
Im  Jahre  1868  wurde  die  MessrngÜBibrik  von  Wilhelm  Borchert  jun.  in  Berlin  nach  einem 
von  dem  Statistiker  Engel  entworfenen  Plane  in  eine  industrielle  Partnerschaft  ver- 
wandelt Engel,  Der  Arbeitsvertrag  und  die  Arbeitsgesellschaft,  im  Arbeiterfreund 
Jahrgang  1867,  S.  129—154;  er  schlägt  für  diese  Geschäftsform  die  barbarische  Benennung 
Bonus-  und  Dividendengenossenschaft,  oder  die  Bezeichung  Arbeitsgesell- 
schaft vor.  Er  erblickt  in  diesem  System  die  Lösung  der  sozialen  Frage.  Er  scheint 
diese  nur  vom  Standpunkte  der  Fabrikarbeiter  aufgefasst  zu  haben. 

*)  Bios  dieser  Frage  ist  die  Schrift  von  Karl  Wilckens  gewidmet:  Der  juristische 
Karakter  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften.  Von  der  Heidelberger  Juristen- 
fakultät gekrönte  Preisdchrift.    Mannheim  und  Strassburg  1873. 

*)  Diese  Ansicht  wird  ausser  von  Wilckens  in  der  eben  angeführten  Preisschrift 
vertheidigt  von  0.  Gierke,  Genossenschaftsrecht,  Bd.  1  S.  1104  ff.,  1110  u.  1111,  nament- 
lich in  Not  209  zu  §  70,  v.  Gerber,  System  des  deutschen  Privatrechts  §  49  Not  7. 
Sicherer,  Die  Genossenschaftsgesetzgebung.  Einleitung  §4.  Stobbe,  Handbuch  des 
deutschen  Privatrechts  Bd.  1  §  60.  An  schütz  und  v.  Yölderndorff,  Kommentar 
Bd.  2  S.  59fil    Gotter  in  Busch's  Archiv  Bd.  18  S.  355  ff: 

*)  Felix  Dabn,  Handelsrechtliche  Vorträge  1855  S.  76  ff.  Gareis,  Handelsrecht 
S.  135  §  29  S.  162.    Eowalzig,  Kommentar  S.  132  Anm.  84e. 

«)  Thöl,  Handelsrecht  §  87  Nr.  3,  §  121  Nr.  4,  besonders  §  202  Not  1,  welcher 
eine  Reihe  deutschrecbtlicher  Abweichungen  von  der  römischen  societas  zugibt,  sowohl 
für  die  Handelsgesellschaften,  als  auch  für  die  Handelsgenossenschaften. 
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Unser  Gesetz  spricht  sich  über  diese  Frage  direkt  ebensowenig  aas,  wie  das 
Handelsgesetzbuch  über  die  rechtliche  Natur  seiner  vier  Handelsgesellschaften; 
es  begnügt  sich,  die  einzelnen  Rechte  anzugeben,  welche  diesen  Yereinigongen 
gegeben  werden  sollen.  Und  dies  sind  in  der  Thal  alle  diejenigen  Rechte, 
welche  —  wenigstens  gemeinrechtlich  und  in  Betreff  des  Privatrechts  —  den 
juristischen  Personen,  insonderheit  den  Korporationen,  zustehen.  Vor  Allem  ist 
der  §  11  unseres  Gesetzes  maassgebend ;  ^)  sodann  die  gesetzlich  vorgeschriebene 
Organisation,  wonach  der  Vorstand  durch  seine  Handlungen  Rechte  für  die 
Genossenschaft  erwirbt  und  Verpflichtungen  derselben  begründet,  und  wonach 
die  Rechte  nur  vom  Vorstande  geltend  gemacht,  die  Verpflichtungen  gegen  diesen 
verfolgt  werden.  Dass  letztere  nach  Erschöpfung  des  Genossenschaftsvermögens  — 
also  subsidiär  —  auch  gegen  die  Genossenschafter  geltend  gemacht  werden 
dürfen,  steht  der  Annahme  juristischer  Persönlichkeit  nicht  entgegen;  ebenso- 
wenig wie  es  ausgeschlossen  ist,  dass  die  Mitglieder  einer  politischen  Korpora- 
tion vertragsmässig  sich  für  die  Schulden  der  Korporation  mit  verpflichten. 
Die  Genossenschaften  haben  diese  subsidiäre  Haftverbindlichkeit  durch  Statut 
festgestellt.  Wenn  diese  Ansicht  dennoch  angefochten  wird,  so  erklärt  sich  dies 
theils  daraus,  dass  die  ganze  Lehre  von  der  juristischen  Person  Gegenstand  der 
Anfechtung  geworden  ist.  Bolze  '^)  erklärt  die  ganze  Lehre  ftlr  einen  Mythus, 
und  schliesst  sein  Buch  —  S.  197  —  mit  dem  Satze:  „Die  juristische  Person 
aber  kann  man  getrost  zu  den  Todten  legen",  die  Vertreter  unserer  Genossen- 
schaften, besonders  Schulze  und  Parisius,  befürchten,  dass  dadurch  die  Be- 
steuerung derselben  und  die  Staatsaufsicht  herbeigeführt  werden  würde.  Aber 
wenn  sie  von  einer  Rechtspersönlichkeit  oder  von  einer  handelsreehtlichen  Per- 
sönlichkeit der  Genossenschaften  sprechen,  so  ist  damit  nur  ein  anderer  Name, 
nicht  aber  etwas  sachlich  Anderes  gegeben.  Dass  mit  der  Anerkennung  juristi- 
scher Persönlichkeit  nur  die  privatrechtliche  Stellung  der  Genossenschaften  im 
Rechtssysteme,  nicht  zugleich  öffentlich-rechtliche  Befugnisse  oder  Verpflichtungen 
derselben  behauptet  werden  sollen,  ist  selbstverständlich.  Will  man  sie  deshalb 
relative  juristische  Personen  nennen,  so  ist  dagegen  nichts  einzuwenden,  nur 
möchte  dieser  Zusatz  ein  überflüssiger  sein. 

Aber  sie  sind  nicht  etwa,  wie  die  Korporationen,  blos  juristische  Personen, 
sondern  es  hat  auch  das  Gesellschaftselement  bei  ihnen  eine  grosse  Bedeutung. 
Wllekens^)  sucht  freilich  darzuthun,  dass  ein  Societätsverhältniss  unter  den 
Genossenschaftern  gar  nicht  existire;  und  führt  dafür  Folgendes  an: 


')  §  11:  „l^ie  eingetragene  Genossenschaft  kann  unter  ihrer  Firma  Rechte  erwerben 
und  Verbindlichkeiten  eingehen,  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte  an  Grundstücken 
erwerben,  vor  Gericht  klagen  und  verklagt  werden. 

Ihr  ordentlicher  Gerichtsstand  ist  bei  dem  Gerichte,  in  dessen  Bezirk  sie  ihren 
Sitz  hat 

Genossenschaften  gelten  als  Kaufleute  im  Sinne  des  Allgemeinen  deutschen  Handels- 
gesetzbuches,  soweit  dieses  Gesetz  keine  abweichenden  Vorschriften  enthält." 

')  Der  Begriff  der  juristischen  Person  von  Dr.  Albert  Bolze.    Stuttgart  1879. 

«)  In  der  Note  2  angeführten  Schrift  S.  6  ff. 
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1)  Die  societas  ist  ein  obligatorisches  Yerhältniss  zwischen  den  einzelnen 
socii.  Diese  haben  gegen  einander  gewisse  Verpflichtungen,  welche  der  freien 
richterlichen  Beurtheilung  unterliegen  und  im  Allgemeinen  in  der  Beitragspflicht 
an  Geld  oder  Diensten,  ferner  in  der  Ersatzpflicht  für  Aufopferung  im  Interesse 
der  Societät  und  endlich  in  der  Haftpflicht  für  diligentia  quam  suis  rebus 
bestehen.  Zur  Realisirung  seiner  Ansprüche  gegen  die  anderen  socii  hat  der 
einzelne  socius  die  actio  pro  socio.  Forderungen  der  einzelnen  Gesellschafter 
gegen  die  Gesellschaft  oder  Verbindlichkeiten  der  Gesellschafter  gegen  die 
Gesellschaft  gibt  es  indessen  nicht.  Wenn  dennoch  im  Leben  vielfach  von 
solchen  gesprochen  wird,  so  ist  wohl  zu  beachten,  dass  dieselben  immer  nur 
Forderungen  bezw.  Verbindlichkeiten  des  einzelnen  socius  gegen  die  übrigen  socii 
sind.  Denn  die  Gesellschaft  steht  den  einzelnen  Gesellschaftern  keineswegs 
selbständig  gegenüber,  sie  ist  von  den  einzelnen  Gesellschaftern  nicht  verschieden 
und  lediglich  eine  abgekürzte  Bezeichnung  für  die  Personen  der  Gesellschafter. 
(Vgl.  Windseheid,  Pandekten  II  §  406  Nr.  2.)  Deshalb  ist  auch  ein  Vertrag 
zwischen  der  Gesellschaft  und  dem  einzelnen  Gesellschafter  nicht  möglich, 
es   ist  nur   ein   Vertrag  zwischen  einem  socius  und  den  anderen  socii  denkbar. 

Ganz  anders  die  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaft.  Die  Mitglieder 
eines  derartigen  Vereins  haben  als  solche  während  dessen  Bestehen  zu  einander 
keine  rechtlichen  Beziehungen.  Dadurch  zwar,  dass  sie  einer  und  derselben 
Vereinigung  angehören  und  in  der  Generalversammlung  gemeinsam  Beschlüsse 
fassen,  entsteht  unter  ihnen,  ähnlich  wie  unter  den  Theilhabern  eines  Aktien- 
vereins, eine  gewisse  Verbindung,  und  überdies  lässt  sich  nicht  verkennen,  dass 
dieselbe  weniger  los  ist,  als  bei  der  Aktiengesellschaft.  Den  Genossenschaftern 
ist  es  nicht,  wie  den  Mitgliedern  einer  Aktiengesellschaft,  so  absolut  gleichgültig, 
aus  welchen  Individuen  ihr  Verein  besteht.  Es  wohnt  der  Genossenschaft,  wie 
Auerbach  (Goldschmidt's  Zeitschr.  f.  H.R.  VII.  S.  350)  richtig  hervorhebt,  ein 
sittlich-soziales  Element  inne;  wenn  die  Genossenschaft  dasselbe  wahren  will, 
so  darf  sie  sich  nicht  ganz  und  gar  indifferent  gegen  die  persönliche  Quali- 
fikation ihrer  Mitglieder  verhalten  und  darum  räumt  ihr  auch  das  Reichs- 
gesetz §  88  Abs.  8  ausdrücklich  das  Recht  ein,  einen  Genossenschafter  aus 
gewissen,  in  den  Statuten  vorgesehenen  Gründen,  sowie  wegen  des  Verlustes  der 
bürgerlichen  Ehrenrechte  auszuschliessen.  Aber  es  besteht  doch  kein  rechtliches 
Band  zwischen  den  einzelnen  Genossenschaftern,  sie  sind  einander  weder  zu 
einem  dare,  noch  zu  einem  facere  oder  praestare  verpflichtet,  von  einer  actio 
pro  socio  kann   darum  bei   Genossenschaften   keine  Rede   sein.  ^)    Keine  Aus- 


^  Dies  ist  gewiss  unrichtig.  Wenn  die  Generalversammlung  einen  Genossenschafter 
ausschliesst,  und  dieser  bestreitet,  dass  ein  solcher  Fall  vorliege,  wie  er  nach  den  Statuten 
zum  Ausschluss  eines  Mitgliedes  berechtigt,  so  ist  er  berechtigt,  eine  Klage  dieserhalb 
gegen  die  Genossenschaft  zu  erheben,  um  seine  rechtliche  Stellung  als  Mitglied  aufrecht 
zu  erhalten.  Entsch.  d.  R.O.H.G.  Bd.  28  S.  880,  888.  Gareis  S.  176.  Die  Klage  hat 
keinen  andern  Kar^ter  als  den  der  actio  pro  socio.  Dieselbe  Klage  findet  statt,  wenn 
ein  Genossenschafter,  welcher  auf  Grund  seiner  Solidarverbindlichkeit  gezahlt  hat,  den 
Rückgriff  gegen  andere  Genossenschafter  geltend  macht. 
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nähme  hievon  bildet  die  Klage,  mit  welcher  nach  §  56  des  Reichsgesetzes  der 
einzelne  Genossenschafter  den  vom  Vorstande  gefertigten  Yertheilungsplan 
anfechten  kann  und  die  gegen  die  übrigen  betheiligten  Genossenschafter  zu 
richten  ist.  Denn  diese  Klage  steht  dem  Genossenschafter  nicht  während  der 
Dauer  der  Genossenschaft,  sondern  erst  dann  zn,  wenn  die  Auflösung  derselben 
durch  Konkurseröffnung  erfolgt  ist. 

Die  Genossenschafter  stehen  in  einem  rechtlichen  Verhältnisse  nur  za  dem 
Vereinsganzen,  welchem  sie  angehören ;  lediglich  ihm  gegenüber  haben  sie  Rechte 
und  Pflichten.  Die  Genossenschaft  begründet  nicht  etwa  wie  die  Gesellschaft 
ein  obligatorisches  Verhältniss  zwischen  ihren  einzelnen  Mitgliedern,  auch  ist 
sie  nicht  eine  blosse  Kollektivbezeichnung  für  die  einzelnen  Genossenschafter,  sie 
ist  vielmehr  von  den  Personen  ihrer  Mitglieder  durchaus  verschieden.  Daraus 
folgt  namentlich,  dass  Verträge  zwischen  der  Genossenschaft  und  den  einzelnen 
Genossenschaftern  möglich  sind. 

Die  Societät  und  die  Genossenschaft  sind  also  in  ihrem  Gnmdtypus  völlig 
von  einander  verschieden,  jene  ist  eine  obligatio  inter  socios,  bei  dieser  vereinigt 
kein  juris  vinculum  die  einzelnen  Genossenschafter,  und  darin  Hegt  schon  der 
Nachweis,  dass  die  Subsumtion  der  Genossenschaft  unter  den  Begriff  der  Gesell- 
schaft rechtlich  undenkbar  ist.  Die  Genossenschaft  und  die  Societät  differiren 
aber  noch  in  anderen  sehr  erheblichen  Punkten: 

2)  Die  societas  ist  ein  obligatorisches  Verhältniss,  begrttndet  auf  die  Indi- 
vidualität der  mehreren  zur  Gesellschaft  vereinigten  Personen.  Sie  hat  deshalb 
zunächst  die  Eigeathümlichkeit,  dass  die  Zahl  der  Mitglieder  eine  fest  geschlossene 
ist.  Wenn  diese  Zahl  eine  Veränderung  erleidet,  sei  es,  dass  sie  sich  vermehrt 
oder  vermindert,  so  löst  sich  die  Gesellschaft  auf,  und  wenn  nach  einer  der- 
artigen Veränderung  die  socii  gleichwohl  beschliessen,  die  seitherige  Gesellschaft 
fortzusetzen,  so  ist  dies  eben,  juristisch  betrachtet,  nicht  mehr  die  alte,  sondern 
eine  neu  begründete  societas.  Eine  weitere  Konsequenz  des  oben  auj^estellten 
Satzes  ist  die,  dass  wenn  ein  socius  einseitig  aus  der  societas  austritt  oder  mit 
Tod  abgeht,  die  Societät  ebenfalls  als  beendigt  anzusehen  ist^  selbst  dann,  wenn 
sofort  ein  anderes  Individuum  an  seine  Stelle  treten  und  somit  die  Zahl  der 
socii  keine  Veränderung  erleiden  sollte.  Denn  die  Societät  ist  ein  Rechts- 
verhältniss,  bei  dem  die  individuellen  Beziehungen  der  mehreren  Personen, 
welche  sich  zu  gemeinsamer  Thätigkeit  verbunden  haben,  von  wesentlicher 
Bedeutung  sind;  qui  societatem  contrahit,  certam  personam  sibi  eligit. 

Ganz  andere  Grundsätze  sind  massgebend  bei  der  Erwerbs-  und  Wirth- 
Schaftsgenossenschaft.  Wenn  auch  die  Individualität  der  Mitglieder  hier  nicht 
so  ganz  ohne  Bedeutung  ist,  wie  beim  Aktien  vereine,  so  kommt  doch  zunächst 
wenigstens  auf  dieselbe  nichts  an.  Die  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossen- 
schaft  ist  deshalb  im  Gegensatz  zur  societas  ein  Verein  von  nicht  geschlossener 
Mitgliederzahl,  der  Wechsel  in  der  Zahl  der  Genossenschafter  ist  auf  die 
Identität  der  Genossenschaft  ohne  Einfluss.  Insbesondere  äussert  der  Beitritt 
neuer  Mitglieder  auf  den  rechtlichen  Bestand  der  Genossenschaft  keine  Wirkung. 
Zum  Beitritt  aber  genügt  eine  einfache  schriftliche  Erklärung,  worin  Derjenige, 


§  U7.    Begriff  und  rechtliche  Nator.  801 

welcher  beizutreten  beabsichtigt,  seinen  desfallsigen  Willen  kundgibt.  Einer 
Beschlüssfassung  der  bereits  in  der  Genossenschaft  befindlichen  Mitglieder  über 
den  Beitritt  bedarf  es  nicht.  ^^)  Dadurch  ferner,  dass  ein  Genossenschafter 
stirbt  oder  einseitig  zurücktritt,  werden  nur  die  Beziehungen  zwischen  ihm  und 
der  Genossenschaft  beendigt,  die  Genossenschaft  selbst  aber  wird  dadurch  in 
ihrem  Bestehen  in  keiner  Art  alterirt. 

3)  Die  Sozietät  ist  nur  eine  obligatio  inter  socios  und  hat  auf  die  recht- 
lichen Beziehungen  der  Gesellschafter  zu  Dritten  keinen  Einfluss.  Dritten 
gegenüber  werden  die  einzelnen  Gesellschafter  vielmehr  so  behandelt,  als  ob 
gar  keine  Gesellschaft  vorhanden  wäre.  Die  Gesellschaft  kann  deshalb,  eben- 
sowenig als  sie  ihren  Mitgliedern  gegenüber  eine  selbständige  Stellung  ein- 
nimmt, nach  aussen  als  ein  Ganzes,  als  eine  Einheit  auftreten.  Wenn  man 
sagt,  eine  Sozietät  habe  ein  Recht  erworben,  oder  eine  Verbindlichkeit  ein- 
gegangen, so  hat  dies  nicht  den  Sinn,  dass  dieselbe  nun  auch  wirklich  Subjekt 
des  betr.  Bechts  oder  der  betr.  Verbindlichkeit  geworden  sei.  Die  gesell- 
schaftlichen Eechte  werden  nämlich  immer  von  den  einzelnen  socii  erworben 
und  die  gesellschaftlichen  Verpflichtungen  stets  von  den  einzelnen  Gesellschaftern 
übernommen.  Es  geht  der  Gesellschaft  die  selbständige  Vermögensfähigkeit, 
ein  Hauptmerkmal  der  juristischen  Person,  gänzlich  ab;  die  Gesellschaftssachen 
gehören  den  einzelnen  Gesellschaftern,  die  letzteren  sind  pro  partibus  indivisis 


^®)  Dies  ist  eine  ganz  falsche  Ansicht.  Sowohl  die  ursprünglich  die  Genossenschaft 
bildenden  Mitglieder,  als  auch  die  später  beitretenden,  schliessen  einen  Vertrag,  and 
dies  ist  ein  Sozietäisvertrag.  Die  ersteren  treten,  veranlasst  durch  diejenigen  Menschen, 
welche  sich  für  die  Errichtung  eines  solchen  Vereines  bemühen,  zu  einer  Berathang  des 
Gesellschaftsvertrages  und  zum  Abschluss  der  Gesellschaft  zusammen,  und  wenn  nach 
erfolgter  Gründung  des  Vereins  Jemand  in  denselben  eintreten  will,  so  kann  dies  nur 
geschehen  durch  Abschluss  des  Vertrages  mit  den  übrigen  Genossenschaftern.  Wenngleich 
zum  Zwecke  der  Erleichterung  dieses  Eintritts  Jemand,  meistens  der  Vorstand,  von  den 
Mitgliedern  die  Vollmacht  erhalten  hat,  neue  Mitglieder  aufzunehmen,  so  ist  doch  die 
dem  Vorstande  etwa  eingesandte  schriftliche  Erklärung  eines  neuen  Mitgliedes,  in  die 
Genossenschaft  einzutreten,  nichts  weiter  als  die  Offerte  eines  Vertragsabschlusses,  welche 
erst  durch  die  Annahmeerklärung  Seitens  der  Genossenschafter  oder  ihres  rechtlichen 
Stellvertreters  zu  einem  Vertrage  wird.  Und  dieser  Vertrag  ist  nichts  anderes  als  ein 
Gesellschaftsvertrag.  Es  ist  keine  Nöthigung  zur  Annahme  jener  Offerte  vorhanden. 
Der  Kandidat,  welcher  einseitig  seinen  Beitritt  schriftlich  erklärt  hat,  kann  noch  viel 
weniger,  wenn  die  Aufnahme  verweigert  wird,  diese  mit  einer  Klage  durchsetzen.  Die 
Annahme  der  Beitrittserklärung  ist  an  keine  Formvorschrift  gebunden,  sie  kann  schriftlich 
oder  mündlich,  ausdrücklich  oder  durch  konkludente  Thatsachen  (stillschweigend)  erfolgen. 
Bei  Annahme  der  Ansicht,  dass  Jemand  durch  seine  einseitige  schriftliche  Erklärung  schon 
Genossenschafter  werde,  müsste  die  Gesellschaft  den  einseitig  eingetretenen  Genossen- 
schafter durch  Beschluss  der  Generalversammlung  wieder  ausschliessen,  wenn  sie  den 
einseitig  Eingetretenen  als  Genossenschafter  nicht  für  geeignet  hält;  dann  aber  könnte  sie 
von  jenem  mit  der  actio  pro  socio  verklagt  werden,  wenn  ein  Grund  zum  Ausschluss  nach 
dem  Inhalt  der  Statuten  nicht  vorhanden  ist  Das  würde  also  heissen:  Mit  Ausnahme 
Deijenigen,  welche  gesetzlich  oder  statutenmässig  ausgeschlossen  werden  dürfen,  habe 
Jedermann,  auch  wohl  jede  Frau,  ein  Recht,  auf  die  Mitgliedschaft  jeder  ibeliebigen 
Erwerbs-  oder  Wirthschaftsgenossenschaft. 
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MiteigenthOmer.  Aus  Gesellschaftsfordeningen  ferner  sind  die  socii,  nipht  die 
societas  berechtigt.  Ueber  den  Antheil  aber,  welcher  dem  einzelnen  sodiis  an 
den  Gesellschaftssachen  und  Forderungen  zusteht,  kann  der  betr.  socius  frei 
disponiren  und  auf  diesen  Antheil  können  seine  Gläubiger  ohne  weiteres 
exequiren.  Andererseits  haften  f^r  die  in  Angelegenheiten  der  (resellschaft 
entstandenen  Terbindlichkeiten  die  einzelnen  Gesellschafter  mit  ihrem  ganzen 
Vermögen,  die  Gesellschaftsgläubiger  können  mit  ihren  Ansprachen  nicht  auf 
das  vorhandene  Gesellschaftsvermögen  beschränkt  werden.  Träger  der  gesell- 
schaftlichen Rechte  und  Verbindlichkeiten  sind  also  die  socii,  nicht  die  societas. 

Diesem  Mangel  selbständiger  Vermögensfähigkeit  entspricht  der  Mangel 
der  Gerichtsfähigkeit,  dem  wir  ebenfalls  bei  der  Gesellschaft  begegnen.  Die 
Gesellschaft  als  solche  kann  nicht  bei  Gericht  klagen,  sondern  die  einzelnen 
Gesellschafter  müssen  als  Litiskonsorten  die  Klage  anstellen;  und  es  genügt 
dabei  nicht,  dass  sämmtliche  Mitglieder  der  Societät  namhaft  gemacht  werden, 
sondern  dieselben  müssen  insgesammt  persönlich  als  Partei  auftreten.  Umgekehrt, 
wenn  gegen  eine  Societät  geklagt  wird,  ist  es  nicht  möglich,  dieselbe  unter 
ihrem  etwaigen  Namen  zu  belangen,  die  Klage  muss  gegen  die  einzelnen  socii 
geltend  gemacht  werden.  Es  findet  im  ersten  Falle  eine  aktive,  im  zweiten 
eine  passive  Streitgenossenschaft  unter  den  einzelnen  Gesellschaftern  statt.  Wird 
einer  Gesellschaft  ein  Eid  deferirt,  so  haben  sämmtliche  socii  denselben  zu 
schwören. 

Ganz  anders  bei  der  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaft.  Dieselbe 
tritt  nicht  nur  nach  innen,  sondern  auch  nach  aussen  als  Einheit  auf.  Die 
Rechte,  welche  s^e  erwirbt,  und  die  Verbindlichkeiten,  die  sie  übernimmt,  sind 
Rechte,  bezw.  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft.  Ihr  gehört  das  Genossen- 
schaftsvermögen,  das  zwar  durch  die  Beiträge  der  einzelnen  Genossenschafter 
gebildet  wird,  woran  dieselben  aber  kein  Miteigenthum  haben.  Dem  Genossen- 
schafter steht  nur  ein  Forderungsrecht  auf  Auslieferung  seines  Geschäftsantheils 
im  Falle  seines  Austritts  aus  der  Genossenschaft  zu.  Während  er  sich  in  der 
Genossenschaft  befindet,  ist  sein  Geschäftsantheil  seiner  freien  Verfügung  ent- 
zogen und  seine  Gläubiger  können  auf  denselben  nicht  ohne  weiteres  exequiren. 
Erst  dann,  wenn  fruchtlos  in  das  Privatvermögen  des  Genossenschafters  exequirt 
worden  ist,  können  die  Gläubiger  desselben  verlangen,  dass  er  aus  der  Genossen- 
schaft ausscheide,  und  Befriedigung  aus  dem  dann  frei  werdenden  Geschäfts- 
antheile  fordern.  Für  die  Genossenschaftsschulden  haftet  femer  principaliter 
die  Genossenschaft  mit  ihrem  Vermögen  und  nur  subsidiär,  nämlich  im  Falle 
der  Insuffizienz  des  Genossenschaftsvermögens,  müssen  auch  die  Genossenschafter 
für  die  Schulden  der  Genossenschaft  einstehen.  Kein  Genossenschafter  aber 
kann  für  eine  Genossenschaftsschuld  direkt  in  Anspruch  genommen  werden,  der 
Genossenschaftsgläubiger  hat  sich  immer  zuerst  an  das  Genossenschaftsvermögen 
zu  halten  und  aus  diesem  seine  Befriedigung  zu  suchen."  Wilckens  a.  a.  0. 
S.  11, 

Aus  dieser  Darstellung  geht  das  allerdings  evident  hervor,  dass  zwischen 
der  Sozietät,   wie  sie  das  römische  Recht  gestaltet  hat,  und  unserer  Genossen- 
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Schaft  sehr  bedeatende  Unterschiede  bestehen,  aber  wenn  man  die  Grenossen- 
schaftsrechte  mit  dem  römischen  Rechte  der  juristischen  Person  vergleicht,  so 
zeigen  sich  nicht  minder  beträchtliche  Gegensätze.  Beides  erklärt  sich  daraus, 
dass  das  Genossenschaftsgesetz,  der  geschichtlichen  Entwicklung  der  wirthschaft- 
lichen  Genossenschaften  folgend,  weder  ausschliesslich  das  römische  G^ellschafts- 
recht,  noch  ausschliesslich  das  Recht  der  juristischen  Personen  aaf  die  von  ihm 
normirten  Genossenschaften  angewandt  hat.  Entwickelt  haben  sich  unsere 
Vereine  aus  dem  Gesellschaftsvertrage;  dieser  bildet  die  Basis  des  Genossen- 
schaftsrechts, aber  wie  sich  in  der  Anwendung  das  Beschwerliche  und  Un- 
genügende dieses  römischen  Rechtsinstitutes  gezeigt  hatte,  und  sich  allgemein 
das  Bestreben  zeigte,  die  Rechtsfähigkeit  und  die  Prozessfähigkeit  des  Vereins 
zn  erhalten  neben  der  subsidiär  solidarischen  Verbindlichkeit  der  Mitglieder  für 
die  Schuldverbindlichkeiten  des  Vereins,  so  bewirkte  das  Gesetz  die  Reform  des 
Gesellschaftsrechts  durch  die  erstrebten  zusätzlichen  und  abändernden  Bestim« 
mangen.  Das  Wesen  des  so  geschaffenen  Institutes  besteht  demnach  in  einer 
Mischung  und  Verschmelzang  des  Societätsrechts  mit  dem  Rechte  der  juristischen 
Person,  es  ist  weder  das  eine,  noch  das  andere  ganz  und  ausschliesslich,  sondern 
es  ist  eine  neue  Rechtsbildung,  deren  Bedeutung  ebenso  verkannt  wird,  wenn 
man  es  prinzipiell  dem  einen  oder  dem  anderen  der  beiden  genannten  römisch-recht- 
lichen Institute  unterordnet.  Es  kann  dabei  nur  gefragt  werden,  welches  der 
beiden  Rechtsinstitute  das  vorherrschende  ist:  Praktisch  ist  die  juristische 
Persönlichkeit  das  vorherrschende  Element  unseres  ganz  modernen  Institutes, 
aber  seine  historische  sowohl,  wie  die  im  Gesetze  am  meisten  hervortretende 
Natur  ist  das  Gesellschaftsrecht.  ^^) 

8.  Die  eingetragene  Genossenschaft  ist  zu  karakterisiren  als  eine  anomale 
Gesellschaft,  ausgestattet  mit  den  Privatrechten  einer  juristischen  Person. 

Man  kann  nach  §  11  unseres  Gesetzes  hinzufügen,  auch  ausgestattet  mit 
den  Rechten  und  Pflichten  eines  Kaufmannes  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuches. 

Dagegen  darf  die  Genossenschaft,  selbst  wenn  sie  gewerbmässig  Handels- 
geschäfte betreibt,  ^^)  nicht  als  Handelsgesellschaft  im  Sinne  des  Handelsgesetz- 


^^)  Das  Gesetz  bezeichnet  sie  im  §  1  als  Gesellschaften,  im  §  2  Nr.  1  wird  das 
abzufassende  Statut  als  Gesellschaftsvertrag  bezeichnet,  ebenso  im  §  4  zu  Anfang  und 
im  letzten  Absätze,  sodann  im  §  6,  femer  im  §  9  zu  Anfang  und  im  Schlosssatze,  so- 
dann in  den  §§  19,  21,  28,  34  Nr.  2,  38,  39,  47  b  und  c.  —  Alle  Klagen  aus  dem  Ge- 
seUschaftsvertrage  gegen  die  Gesellschafter  oder  gegen  den  Vorstand  haben  den  Karakter 
der  actio  pro  socio,  so  z.  B.  die  Klagen  gegen  den  Gesellschafter  auf  die  versprochenen, 
aber  nicht  gezahlten  Einlagen,  die  Klagen  desselben  gegen  den  Vorstand  auf  Bezahlung 
der  nach  dem  Beschlüsse  der  Generalversammliyig  zu  vertheilenden  Dividenden,  die  Klage 
des  austretenden,  ausgeschlossenen,  oder  der  Erben  des  verstorbenen  Mitgliedes  auf 
Rückgewährung  des  Geschäftsantheiles,  die  Regressklagen  des  Genossenschafters,  und  die 
Klage,  mit  welcher  der  Vertheilungsplan  angefochten  wird.  —  Verwirft  .man  das  Sozietäts- 
prinzip,  so  fehlt  allen  diesen  Klagen  die  Rechtsbasis.  Dasselbe  gilt  von  der  Klage  des 
ausgeschlossenen  Genossenschafters,  mit  welcher  er  den  Ausschliessungsbeschluss  anzu- 
fechten und  sein  Sozietätsrecht  zu  wahren  unternimmt 

^^  Thöl  nennt  sie  eingetragene  Handelsgenossenschaft  (Handelsrecht  §  202), 
Schulze,  kommerzielle  Genossenschaften. 
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bnches  anerkannt  werden.  Wenn  man  vom  Handelsgesetzbuche  absieht  and  den 
Begriff  der  Handelsgesellschaft  nach  allgemeinen  Rechtsprinzipien  festzustellen 
sucht,  und  dann  damnter  Gesellschaften  versteht,  welche  gewerbmässig  Handels- 
geschäfte betreiben,  dann  mnss  man  allerdings  auch  die  Erwerbs-  und  Wirth- 
Schaftsgenossenschaften,  welche  gewerbmässig  Handelsgeschäfte  betreiben,  zn 
den  Handelsgesellschaften  rechnen,  and  dieses  rechtfertigt  ihre  Stellang  in  diesem 
Handbache.  Aber  mit  diesem  wissenschaftlichen  Begriffe  harmonirt  das  Handels- 
gesetzbuch nicht,  es  stellt  im  zweiten  Buche  vier  Gesellschaften  auf  und  be- 
zeichnet diese,  und  nur  diese,  als  Handelsgesellschaften;  die  stille  Gesellschaft 
soll  es  nicht  sein,  die  Gesellschaft  der  minderen  Eaufleute  auch  nicht,  ebenfidls 
nicht  die  Rhederei,  wogegen  nach  dem  Gesetze  vom  11.  Juni  1870  (neue  Art 
174  und  207)  die  Gesellschaft,  welche  sich  als  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 
oder  als  Aktiengesellschaft  konstituirt  hat,  bloss  dieser  Form  wegen  als  Handels- 
gesellschaft gilt,  wenngleich  der  Gegenstand  des  Unternehmens  nicht  in  Handels- 
geschäften besteht.  Unsere  Genossenschaft  soll  als  Kaufmann  gelten  im  Sinne 
des  Handelsgesetzbuches,  aber  fttr  eine  Handelsgesellschaft  ist  sie  nicht  erklärt 
Wenn  darum  in  späteren  Reichsgesetzen  Bestimmungen  über  Handelsgesellschaften 
vorkommen,  so  sind  diese  auf  die  Erwerbs-  und  Wirthschaft^enossenschaften 
nicht  anzuwenden. ^^) 


13)  Hierher  gehört 

a.  das  Bundesgesetz  vom  12.  Juni  1869,  betreffend  die  Errichtung  eines  obersten 
Gerichtshofes  &a  Handelssachen.  §  13:  „Handelssachen  im  Sinne  dieses  Gesetzes  sind 
diejenigen  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  in  welchen  durch  die  Klage  ein  Ansprach  .  . . 
3.  aus  einem  der  nachstehend  bezeichneten  Rechtsverhältnisse  geltend  gemacht  wird, 
a.  aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen  den  Mitgliedern  einer  Handelsgesellschaft . . . 
ingleichen  aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen  den  Liquidatoren  oder  Vorstehern  einer 
Handelsgesellschaft,  und  der  Gesellschaft  oder  den  Mitgliedern  derselben,^ 

b.  das  Gerichtsverfassungsgesetz  vom  27.  Januar  1877  §  101:  „Vor  die  Kammern 
für  Handelssachen  gehören  nach  Maassgabe  der  folgenden  Vorschriften  diejenigen  den 
Landgerichten  in  erster  Instanz  zugewiesenen  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  in  welchen 
durch  die  Klage  ein  Anspruch  ...  8.  aus  einem  der  nachstehend  bezeichneten  Rechts- 
verhältnisse geltend  gemacht  wird,  a.  aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen  den  Mitgliedern 
einer  Handelsgesellschaft, . . .  sowie  aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen  den  Liquidatoren 
oder  den  Vorstehern  einer  Handelsgesellschaft  und  der  Gesellschaft  oder  den  Mitgliedern 
der  Gesellschaft." 

Ist  nun  die  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenosseuschaft  zwar  Kaufinann,  möge  der 
Gegenstand  des  Unternehmens  in  Handelsgeschäften  bestehen  oder  nicht,  aber  nicht 
Handelsgesellschaft,  so  ist  die  angeführte  Bestimmung  auf  sie  nicht  anzuwenden.  Dem- 
nach gehören  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten,  welche  aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen 
den  Liquidatoren  oder  den  Vorstehern  einer  Genossenschaft  und  der  Genossen- 
schaft oder  den  Mitgliedern  derselben  entstehen,  nicht  vor  die  Kammern  für  Handels- 
sachen, sowie  nach  dem  bis  zum  1.  Oktober  1879  bestandenen  Rechte  nicht  vor  das 
Reichsoberhandelsgericht.  Zwar  werden  in  beiden  Gesetzen  unter  8  a  noch  genannt: 
Die  Rechtsstreitigkeiten  zwischen  dem  stillen  Gesellschafter  und  dem  Inhaber  eines 
Handelsgewerbes,  zwischen  den  Thellnehmem  einer  Vereinigung  zu  einzelnen  Handels- 
geschäften oder  einer  Vereinigung  zum  Handelsbetriebe  (Art  10  des  H.G.B.),  aber 
die  Ekwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  werden  nicht  speziell  erwähnt  Klagen 
gegen    Erwerbs-   und    Wirthschaftsgenosseuschaft    aus   Geschäften,  welche    auf   Seiten 


§  147.    Begriff  und  rechtliche  Natur.  805 

Das  Resultat  der  Untersuchung  über  Begriff  und  rechtliche  Natur  unserer 
Genossenschaften  ist  also  folgendes: 

Eingetragene  Genossenschaften  sind  die  in  die  öffentlichen  Register  ein- 
getragenen Gesellschaften  yon  nicht  geschlossener  Mitgliederzahl,  welche  die 
wirthschaftliche  Förderung  ihrer  Mitglieder  durch  gemeinschaftlichen  Geschäfts- 
betrieb bezwecken,  und  in  ihren  Statuten  die  solidarische  Haftung  ihrer  Mit- 
glieder für  die  Schulden  der  Gesellschaft  bestimmt  haben. 

Sie  sind  anomale  Gesellschaften,  ausgestattet  mit  den  Rechten  und  Pflichten 
eines  Kaufmannes  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuchs,  und  ausgestattet  mit  den 
Priyatrechten  einer  juristischen  Person; 

sie  sind,  wenn  sie  gewerbmässig  Handelsgeschäfte  betreiben,  Handels- 
gesellschaften im  wissenschaftlichen  Sinne,  aber  nicht  im  Sinne  der  Reichs- 
gesetze. 

9.    Genossenschaftsrecht  ist  der  Inbegriff  der  die  eingetragenen  Genossen- 
schaften betreffenden  Rechtssätze.  ^^) 


beider  Kontrahenten  Handelsgeschäfte  sind,  gehören  allerdings  nach  dem  Gerichtsver- 
fassungsgesetze  101  Nr.  1  vor  die  Kammern  ftür  Handelssachen,  denn  unter  dieser  Nummer 
werden  die  Rechtsstreitigkeiten  aufgeführt  gegen  einen  Kaufmann,  und  Kaufmann  ist 
allerdings  jede  eingetragene  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaft 

^^)  Ende  mann,  S.  867:  „Genossenschaftsrecht  ist  die  Summe  deijenigen  Rechts- 
regeln, welche  sich  nach  dem  erwähnten  Bundesgesetz  auf  die  Genossenschaften  beziehen.^ 
Die  Bezugnahme  auf  das  Bundesgesetz  yom  4.  Juli  1868  ist  bedenklich,  da  auch  künftige 
Gesetze  die  aufgestellten  Rechtsnormen  ergänzen  und  abändern  können,  wodurch  sich 
dann  zwar  der  Inhalt,  aber  nicht  der  Begriff  des  Genossenschaftsrechts  yerändem  würde. 


V.  Die  Errichtung. 


§  148. 


1.  Zar  Errichtung  der  Genossenschaft  gehören  vier  Rechtsakte: 

a.  Abschluss  des  Gesellschaftsvertrags  —  Statuts; 

b.  Wahl  des  Vorstandes; 

c.  Anmeldung  durch  den  Vorstand; 

d.  Eintragung  in  da«  Register. 

2.  Der  Gesellschaftsvertrag  muss  schriftlich  errichtet  werden.^)  Es  genügt 
eine  Privat-Ürkunde,  welche  von  den  zusammentretenden  Mitgliedern  zu  unter- 
schreiben ist.  Es  kann  auch  das  Statut  einer  Urkunde,  welche  die  Unterschrift 
der  Gesellschafter  trägt  angeschlossen  sein.*)  Gerichtliche  oder  notarielle  Ur- 
kunde ist  unnöthig.  Wird  aber  eine  solche  errichtet  und  sind  dann  in  derselben 
die  Namen  der  Mitglieder  aufgeführt,  so  bedarf  es  der  Unterschrift  derselben  nicht, 
wenn  nicht  das  Landesgesetz  fOr  Urkunden  der  genannten  Art,  dieselbe  vorge- 
schrieben  hat. 

3.  Der  Vertrag  muss  einen  gesetzlich  bestimmten  Inhalt  haben.  Das  Ge- 
setz hat  diesen  Inhalt  unter  12  Nummern  angegeben.^)    Davon  sind  nur  zwei 


')  6en.6e8etz  §  2. 

2)  O.H.G.  XXm  228,  231. 

^  6en.6e8etz  §  3:  „Der  Gesellschaftsvertrag  muss  enthalten: 

1.  Die  Firma  und  den  Sitz  der  Oenossenschafit; 

2.  den  Gegenstand  des  Unternehmens; 

3.  die  Zeitdauer  der  Genossenschaft,  im  Falle  dieselbe  auf  eine  bestimmte  Zeit 
beschränkt  sein  soll; 

4.  die  Bedingungen  des  Ein-  und  Austritts  der  Genossenschafter; 

5.  den  Betrag  der  Geschäftsantbeile  der  einzelnen  GenosseDSchafter  und  die  Art 
der  Bildung  dieser  Antheile; 

6.  die  Grundsätze,  nach  welchen  die  Bilanz  aufzunehmen  und  der  Gewinn  zn 
berechnen  ist,  und  die  Art' und  Weise,  wie  die  Prüftmg  der  Bilanz  erfolgt; 

7.  die  Art  der  Wahl  und  Zusammensetzung  des  Vorstandes  und  die  Formen  für 
die  Legitimation  der  Mitglieder  des  Vorstandes  und  der  Stellvertreter  derselben; 

8.  die  Form,  in  welcher  die  Zusammenberufung  der  Genossenschafter  geschieht; 

9.  die  Bedingungen  des  Stimmrechts  der  Genossenschafter  und  die  Form,  in 
welcher  dasselbe  ausgeübt  wird; 
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Bestimmangen  (anter  Nr.  8  und  10)  bedingte,  nämlich  die  Zeitdauer  der  Ge- 
nossenschaft, indem  diese  nur  anzugeben  ist,  wenn  die  Verbindung  auf  eine 
bestimmte  Zeit  beschränkt  sein  soll  (Gesetz  §  3  Nr.  3),  sodann  müssen  die 
Gegenstände  aufgezählt  werden,  über  welche  nicht  durch  einfache  Stimmenmehr- 
heit in  der  Generalversammlung  Beschlnss  gefasst  werden  kann  (Gesetz  §  3 
Nr.  10);  die  übrigen  zehn  Nummern  enthalten  unbedingte  Vorschriften  über  den 
Inhalt  des  Statuts.^ 

4.  Der  Vorstand  muss  sodann  gewählt  werden,  und  zwar,  wie  sich  von 
selbst  versteht,  nach  den  darüber  im  Statut  festgestellten  Normen.  Er  muss 
aus  der  Zahl  der  Genossenschafter  gewählt  werden;  er  kann  aus  einem  oder 
aus  mehreren  Mitgliedern  bestehen. 

5.  Der  gewählte  Vorstand  muss  nun  die  Anmeldung  vornehmen,  und  zwar 
bei  dem  Handelsgerichte,  jetzt  Amtsgerichte,  in  dessen  Bezirk  die  Genossenschaft 


10.  die  Gegenstände,  über  welche  nicht  schon  durch  einfiEu^he  Stimmenmehrheit  der 
auf  Zusammenberufung  erschienenen  Genossenschafter,  sondern  nur  durch  eine 
grössere  Stimmenmehrheit  oder  nach  anderen  Erfordernissen  Beschluss  gefasst 
werden  kann; 

11.  die  Form,  in  welcher  die  von  der  Genossenschaft  ausgehenden  Bekannt- 
machungen erfolgen,  sowie  die  öffentlichen  Blätter,  in  welche  dieselben  auf- 
zunehmen sind; 

12.  die  Bestimmung,  dass  alle  Genossenschafter  für  die  Verbindlichkeiten  der 
Genossenschaft  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen  haften. 

*)  Zweifelhaft  ist  dies  hinsichtlich  der  Vorschrift  in  Nr.  5.  Das  Gesetz  spricht 
freilich  von  den  Geschäftsantheilen ,  als  ob  diese,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft 
wesentliche  Voraussetzungen  der  Genossenschaften  seien,  es  schreibt  nur  nicht,  wie  für 
Aktien,  einen  Minimalbetrag  des  Geschäftsantheiles  vor,  und  scheint  es  damit  den 
Genossenschaften  auch  zu  überlassen,  ob  sie  Geschäftsantheile  festsetzen  wollen.  Jeden- 
falls würde  dem  Gesetze  genügt  sein,  wenn  der  Geschäftsantheil  jedes  Genossen- 
schafters auf  einen  Pfennig  bestimmt  würde.  Paris  ins,  Genossenschaftfigesetze  S.  190, 
betrachtet  die  Geschäftsantheile  als  gesetzlich  vorgeschriebene,  und  polemisirt  gegen  die 
Baiffeisen'schen  Darlehnskassenverdne ,  welche  prinzipiell  die  Geschäftsantheile  ab- 
schafften. Er  ftlgt  hinzu:  „Baiffeisen  selbst  fügt  dem  Abdruck  des  Genossenschaftsge- 
setzes in  der  zweiten  Auflage  seiner  Schrift  (S.  337  beim  §  3  Ziffer  4)  die  Bemerkung 
bei:  „Es  ist  damit  selbstredend  nicht  vorgeschrieben,  dass  überhaupt  Geschäftsantheile 
gebildet  werden  müssen,  dass  diese  nicht  gleich  Null  sein  können."  Ob  das  preussisehe 
Ereisgericht  zu  Neuwied  —  so  fährt  Parisius  fort  —  ebenso  deduzirt,  ist  mir  nicht 
bekannt;  die  Thatsache  aber  steht  fest,  dass  es  eine  grosse  Anzahl  Genossenschaften 
ohne  Geschäftsantheile  in  das  Genossenschaftsregister  eingetragen  hat,  und  dass  viele 
rheinische  Gerichte,  die  mit  Ftlhrung  des  Handelsregisters  betraut  sind,  ebenso  verfuhren. 
—  Dass  den  Gläubigem  die  Geschäftsantheile  keine  grosse  Sicherheit  gewähren,  folgt 
einmal  daraus ,  dass  de  jedenfalls  auf  sehr  geringe  Summen  festgestellt  werden  dürfen, 
sodann  aus  dem  Bechte  jedes  ausgetretenen  oder  ausgeschlossenen  Genossenschafters, 
seinen  Geschäftsantheil  zurückzufordern.  Die  Baiffeisen'schen  Darlehnskassenvereine  ge- 
währen den  Gläubigem  eine  grössere  Sicherheit  dadurch,  dass  sie  die  Grewinne  nicht 
vertheilen,  sondern  als  Beserve  ansammeln.  Dadurch  erlangt  die  Genossenschaft  ein 
eigenes,  nicht  durch  Austritt  seiner  Mitglieder  gefährdetes  Vermögen,  welches  den  Gläubigem 
Sicherheit  bietet  und  den  Genossenschaftern  die  Gefahr  der  Solidarhaft  möglichst  fem 
hält  Der  Vortheil,  den  sie  den  Genossenschaftern  bietet,  besteht  darin,  dass  sie  Dar- 
lehne gegen  massige  Zinsen  stets  empfangen  können,  und  dies  genügt  ihnen. 


808  Buch  1.    Abschnitt  4.    Die  eingetragenen  Genossenschaften. 

ihren  Sitz  hat.^)  Wo  sie  ihren  Sitz  hat,  muss  im  Statut  bestimmt  sein  (Gen.- 
Gesetz  §  3  Nr.  1).^0  ^^^  Vorstand  mnss  das  Statat  nebst  dem  Mitglieder- 
yerzeichnisse  dem  Amtsgerichte  übergeben.  Es  kann  sein,  dass  nach  Abscblnss 
des  Gesellschaftsvertrags  noch  andere  Personen  sich  zur  Anfinahme  melden  und 
aufgenommen  werden.  Das  einzureichende  Mitgliederverzdchniss  muss  sowohl 
die  von  Anfang  an  kontrahirenden,  als  auch  die  später  —  bis  zur  Anmeldung  — 
hinzugetretenen  Mitglieder  enthalten.  Der  Vorstand  muss  seine  Wahl  nadiweisen, 
und  zwar  durch  eine  Schrift  nachweisen.  Diese  ist  eine  über  die  Vornahme 
der  Wahl  aufgenommene  Urkunde.  Die  Ueberreichung  dieser  Urkunden  erfolgt 
durch  den  Vorstand  in  Person.  Geschieht  dies  durch  einen  Bevollmächtigten  oder 
durch  eine  Schrift,  so  muss  der  Antrag  in  beglaubigter  Form  überreicht  werden. 
Zugleich  haben  die  Mitglieder  des  Vorstandes  ihre  Unterschrift  vor  dem  Amts- 
gerichte zu  zeichnen  oder  die  Zeichnung  ebenfalls,  in  beglaubigter  Form  einzu- 
reichen.^) 

6.  Die  Genossenschaft  ist  vom  Amtsgerichte  in  das  Crenossenschaftregister 
einzutragen.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  das  Gericht  zuvor  zu  prüfen  hat, 
ob  den  gesetzlichen  Requisiten  für  die  Errichtung  der  Genossenschaft  genügt 
ist.  Sollte  dies  nicht  geschehen  sein,  so  ist  der  Antrag  mit  Angabe  der  Gründe 
zurückzuweisen.  Gegen  diesen  Beschluss  ist  Beschwerde  bei  dem  vorgesetzten 
Gerichte  zulässig.    Erfolgt  die  Eintragung,  so  gilt  sofort  mit  Vornahme  derselben 


^  Ges.  §  4  Abs.  1.  Das  Reichs-Oberhandelsgericht  sagt:  (Entscheidungen  XXIII 
S.  208,  204):  „Die  Vorschrift,  dass  von  dem  Vorstände  die  Einreichung  des  Gesell- 
schaftsvertrages zum  Zwecke  der  Eintragung  geschehen  solle,  ist  keine  lex  absoluta; 
das  Gesetz  verknüpft  mit  ihr  nicht  die  Wirkung,  dass  eine  ohne  ihre  Befolgung  statt- 
gefundene  Eintragung  rechtsungültig  sein  solle.  Es  bezweckt  die  Vorschrift  nur,  indem 
sie  die  Kundgebung  des  Eintragungswillens  von  dem  Vorstande,  als  dem  hierzu  bestimmten 
Organe  der  Genossenschaft  erfordert,  zu  bewirken,  dass  die  Eintragung  keinerseits  an- 
gefochten werden  könne.  Wäre  der  §  4  Satz  1  dahin  aufzufassen,  dass  der  Legitimations- 
mangel  eines  der  Vorstandsmitglieder,  welche  den  Gesellschaftsvertrag  zur  Einregistrinmg 
übergeben  haben,  genüge,  um  diese  als  nicht  erfolgt  anzusehen,  so  würden,  wenn  solcher 
Mangel  nach  einer  Beihe  von  Jahren  in  Betreff  einer  Genossenschaft  von  grossartigem 
Geschäftsbetriebe  geltend  gemacht  und  nachgewiesen  wird,  unentwirrbare  Verwicklungen 
und  wirthschaftliche  Nachtheile  entstehen  können,  welche  das  Gesetz  unzweifelhaft  nicht 
hat  zulassen  wollen.  Demgemäss  muss  angenommen  werden,  dass,  wenn  eine  Genossen- 
schaft den  Eintragungswillen  zwar  nicht  in  der  vorgeschriebenen  Form  kundge* 
geben,  die  Eintragung  aber  gewollt,  beziehentlich  genehmigt  hat,  insbesondere  wenn  von 
ihr  dieser  Wille  dadurch,  dass  sie  sich  als  eingetragene  Genossenschaft  gerirt  hat, 
bethätigt  worden  ist,  keines  ihrer  Mitglieder  einen  Einwand  daraus  herleiten  kann,  dass 
bei  Einreichung  des  Gesellschaftsvertrags  zur  Eintragung  ein  Fehler  begangen  worden."^  — 
In  dem  entschiedenen  Rechtsstreite  hatte  sich  die  verklagte  Grenossenschaft  darauf  be* 
rufen,  ihre  Eintragung  sei  nur  durch  ein  Mitglied  des  Vorstandes  bewirkt;  die  mehreren 
MitgUeder  hätten  gemeinschaftlich  handeln  müssen.  —  Nach  dem  Gesetz  §  66  hätte  das 
Handelsgericht  die  Vorstandsmitglieder  durch  Strafandrohung  zur  Erfüllung  ihrer  Ein- 
tragspflicht anhalten  können. 

B*)  Ist  dies  nicht  geschehen ,  so  gilt  nach  der  Reichs- Civilprozessordnung  §  19  als 
Sitz  der  Ort,  wo  die  Verwaltung  geführt  wird. 

«)  Ges.  §  18. 
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die  Gesellschaft   als  eingetragene  Genossenschaft.    Vor  erfolgter  Eintragung  hat 
sie  die  Rechte  einer  solchen  Genossenschaft  nicht. '^) 

7.  Die  bis  zu  erfolgter  Eintragung  vorgenommenen  Rechtshandlungen  haben 
eine  verschiedene  Wirkung: 

a.  je  nachdem  die  Gesellschafter  den  Vertrag  geschlossen  und  den  Vorstand 
gewählt  haben  in  der  Absicht,  jedenfalls  Gesellschafter  zu  sein,  möge  nun  die 
nachzusuchende  Eintragung  gewährt  werden  oder  nicht.  —  Hier  entstehen  sofort 
mit  dem  Abschlüsse  des  Vertrags  die  Gesellschaftsrechte  und  Verpflichtungen, 

b.  oder  je  nachdem  die  Gesellschafter  die  Absicht  zu  erkennen  gegeben 
haben,  nur  eine  eingetragene  Grenossenschaft  zu  bilden.  Hier  sind  die  einge- 
gangenen Verbindlichkeiten  als  bedingte  zu  betrachten,  bedingt  durch  die  erwartete 
Eintragung.  Wird  diese  verweigert,  auch  diese  Weigerung  nicht  im  Beschwerde- 
wege aufgehoben,  so  hat  niemals  eine  Verbindlichkeit,  auch  kein  Recht  aus  dem 
geschlossenen  Vertrage  bestanden.®) 


^)  Ges.  §  5:  „Vor  erfolgter  Eintragung  in  das  Genossenschaftsregister  hat  die 
Genossenschaft  die  Rechte  einer  eingetragenen  Genossenschaft  nicht.^  —  Dagegen  müssen 
diese  Rechte  mit  erfolgter  Eintragung  beginnen,  und  diese  Rechte  können  nicht  deshalb 
angefochten  werden,  weil  das  Gericht  aus  dem  einen  oder  anderen  gesetzlichen  Grunde 
die  Eintragung  hätte  verweigern  können  oder  sollen.  Insofern  ist  allerdings  die  gericht- 
liche Eintragung  ein  Formalakt,  wodurch  die  Rechtsfähigkeit  und  die  Prozessfähigkeit 
der  Genossenschaft  begründet  wird.  A.  M.  Endemann  §  180  Not.  19:  „Das  Gesetz 
hat  sich  nicht  auf  den  formalen  Standpunkt  gestellt,  dass  der  Eintrag  absolut  die  Qualität 
einer  legalen  Genossenschaft  begründe  oder  bewiese.*'  Die  Frage  ist  in  Betreff  der  in 
obiger  Note  4  erwähnten  Genossenschaften  —  Raiffeisen'sche  Darlehnskassenvereine  — 
von  Wichtigkeit.  Schulze  und  Parisius  halten  sie  für  illegale  Genossenschaften,  weil 
sie  prinzipiell  die  Gescbäftsantheile  ausschliessen,  auch  die  Gewinne  nicht  unter  die 
Genossenschafter  vertheilen,  diese  vielmehr  ansammeln,  so  dass  die  Geschäftsvortheile 
nicht  den  Genossenschaftern  oder  doch  nicht  diesen  allein,  sondern  auch  den  künftigen 
Generationen  zu  Gute  kommen.  Wenn  nun  diese  Vereine,  welche  ihren  Mitgliedern  vor- 
zugsweise Darlehen  gegen  Hypothek  geben,  diese  in  die  Hypothekenbücher  eintragen 
lassen  wollen,  so  könnte  die  Hypothekenbuchbehörde  die  Eintragung  verweigern,  und  es 
könnte  femer,  wenn  der  Verein  gegen  seine  Schuldner  klagt,  das  Gericht  den  Kläger 
wegen  mangelnder  Prozessföhigkeit  abweisen.  —  Nach  den  Worten  des  Gesetzes  §§  1—5 
würde  dies  allerdings  anzuerkennen  sein,  denn  die  im  §  1  genannten  Gesellschsdften  er- 
werben die  im  Gesetze  genannten  Rechte  unter  den  im  Gesetze  aufgestellten  Bedingungen; 
diese  sind  in  den  §§  2-— 4  enthalten,  und  da  müsste  man  denn  allerdings  mit  Ende- 
mann  a.  a.  0.  annehmen,  dass,  wenn  es  an  der  einen  oder  andern  dieser  Bedingungen 
fehle,  die  im  Gesetze  bezeichneten  Rechte  —  also  namentlich  die  Rechtsfähigkeit  und 
Prozessfähigkeit  —  nicht  erworben  werden.  Dem  Geiste  des  Gesetzes  scheint  es  aber 
mehr  zu  entsprechen,  wenn  man  annimmt,  dem  Handelsgerichte  sei  die  Prüfung  über- 
lassen, ob  die  gesetzlichen  Bedingungen  vorhanden  seien;  habe  dieses  sich  für  das  Vor- 
handensein derselben  ausgesprochen  und  die  Eintragung  vorgenommen,  so  sei  damit  der 
Status  dieser  Gesellschaft  anerkannt,  und  dies  schaffe  ein  jus  inter  omnes,  so  dass  jedes 
andere  Gericht  ohne  weitere  Prtlftmg  des  Vorhandenseins  der  gesetzlichen  Requisite  diese 
als  durch  das  eintrübende  Gericht  festgestellt  anerkennen  müsse.  Es  ist  zu  wünschen, 
dass  diese  Frage  gesetzlich,  und  zwar  in  dem  hier  vertheidigten  Sinne,  entschieden  werde. 

^)  Der  §  5  unseres  Gesetzes  stimmt  wörtlich  mit  dem  §  5  des  preussischen  Gesetzes 
überein.  In  den  Motiven  zu  dem  Regierungsentwurf  vom  2.  Februar  1866  ist  gesagt, 
einer  Bestimmung  über  die  Rechtsverhältnisse  der  Genossenschaft  vor  ihrer  Eintragung, 
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8.  Sind  Namens  der  künftigen  Genossenschaft  vor  ihrer  Eintragung  Rechts- 
geschäfte abgeschlossen,  so  ist  in  Betreff  der  Wirkungen  derselben  zwischen 
Rechten  und  Verbindlichkeiten  za  unterscheiden.  Die  Namens  der  künftigen 
Genossenschaft  erworbenen  Rechte  sind  von  der  Genossenschaft  sogleich  mit 
ihrer  Eintragung  als  erworben  zu  betrachten;^)  wogegen  die  Verbindlichkeiten 
erst  dann  die  Genossenschaften  verpflichten,  wenn  sie  durch  ihre  Organe  dieselben 
übernommen  haben.  Bis  dahin  haften  die  Handelnden,  persönlich,  wenn  sie 
nicht  durch  die  von  ihnen  gestellte  Bedingung  der  Uebemahme  durch  die  Ge- 
nossenschaft ihre  persönliche  Haftbarkeit  abgelehnt  haben.  Ist  dies  nicht  ge- 
schehen, so  sind  sie  zwar  persönlich  verpflichtet,  solidarisch  jedoch  nur  dann, 
wenn  ein  besonderer  Rechtsgrund  für  die  Solidarität  vorliegt,  da  die  für  die 
Aktiengesellschaften  in  diesem  Falle  festgestellte  solidarische  Haftung  ^^)  auf  die 
hier  vorliegende  Frage  keine  Anwendung  leidet. 

9.  Das  Gesetz  hat  nicht  bloss  neu  entstehende  Genossenschaften  nonniren, 
sondern  auch  für  die  vielen  zur  Zeit  der  Erlassung  des  Gesetzes  schon  be- 
stehenden Genossenschaften  sorgen  wollen,  welche  dadurch,  dass  sie  sich  dem 
Gesetze  gemäss  organisiren  und  ihre  Eintragung  bewirken,  die  Rechte,  natürlich 
auch  die  Verpflichtungen  eingetragener  Genossenschaften  erwerben  können.  Auf 
diese  Gesellschaften  bezieht  sich  der  §  71  unseres  Gesetzes,  welcher  zwei  Be- 
stimmungen enthält: 

a.  In   dem   Vermögensstande   einer    schon    bestehenden    Genossenschaft 
wird  durch  deren  Eintragung  in  das  Genossenschaftsr^ster  nichts  geändert. 

b.  Auf  nicht  eingetragene  Genossenschaften  kommen  die  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  nicht  zur  Anwendung. 

Die  Civilprozesskommission  hatte  sich  gegen  die  erstgenannte  Bestimmung 
ausgesprochen,  und  dazu  bemerkt:  „diese  Vorschrift  soll,  wie  es  scheint,  der 
rückwirkenden  Kraft  des  Gesetzes  ent^^egentreten.  Allein  bei  einem  Gesetze, 
wie  das  vorliegende,  ist  eine  derartige  Bestimmung,  wenn  sie  etwas  Mehreres 
sein  soll,  als  was  sich  ganz  von  selbst  versteht,  bedenklich.  Die  Genossen- 
schafter können  die  Einwirkung  des  Gesetzes  dadurch  verhindern,  dass  sie  die 
Genossenschaft  nicht  eintragen  lassen.  Dass  aber  die  Eintragung,  wenn  sie  er- 
folgt, an  den  vermögensrechtlichen  Verhältnissen  der  Genossenschaft  Nichts 
ändere,  kann  so  unbedingt  nicht  gesagt,  es  muss  die  gehörige  Unterscheidung 
zwischen   den  verschiedenen  möglichen  Fällen  und  die  Lösung  der  dabei  ent- 


wie  solche  in  dem  Art.  211  des  H.G.B.  flkr  die  Aktiengesellschaft  getroffen  ist,  bedürfe 
es  nicht,  weil  die  Genossenschaften  als  (xesellschaften  auch  ohne  staatliche  Genehmigung 
(diese  forderte  noch  der  Entwurf)  ezistiren  können,  und  ihre  Rechte  in  diesem  Falle  sieh 
nach  den  allgemeinen  Gesetzen  über  den  Sozietätsvertrag  richten.  —  Dies  ist  in  dem  im 
Text  unter  a.  genannten  Falle  wohl  zutreffend,  aber  nicht  in  dem  Falle  b.,  wo  die  Kon- 
trahenten blos  für  den  Fall  sich  haben  verbinden  wollen,  dass  ihre  Gesellschaft  die 
Rechte  einer  eingetragenen  Genossenschaft  erwerben  würde. 

^)  Von  Zeit  ihrer  Gründung  bis  zur  Eintragung  ist  die  Genossenschaft  dem  nasd- 
turos  vergleichbar,  für  welchen  whrksam  Rechte  erworben  werden  können. 

^«)  H.G.B.  211. 
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stehenden  Fragen  der  Rechtsprechung  überlassen  werden.  Ausserdem  könnte 
die  Fassang  zu  dem  Irrthume  verleiten,  als  erkenne  das  Gesetz  die  bestehenden 
Genossenschaften,  auch  abgesehen  von  deren  Eintragung,  als  selbständige  Rechts- 
subjekte an/' 

Der  erste  Absatz  ist  vom  Bundesrathe  dennoch  angenommen  und  vom 
Reichstage  gleichfalls  unbeanstandet  geblieben.  Die  Givilprozesskommission  ver- 
steht die  Worte:  „in  dem  Yermögensstande",  mit  Recht  von  sämmtlichen  ver- 
mögensrechtlichen Verhältnissen  der  Genossenschaft,  also  von  ihrem  Aktiv- 
vermögen und  von  ihren  vermögensrek;htlichen  Verpflichtungen.  An  und  für 
sich  bevrirkt  daran  die  Eintragung  keine  Veränderung.  Aber  die  Genossenschaft 
kann,  soweit  ihre  Dispositionsbefagnisse  reichen,  Aenderungen  bewirken.  Es 
muss  dabei  zwischen  ihren  Rechten  und  ihren  Verpflichtungen  unterschieden 
werden.  Dass  die  ersteren  auf  die  eingetragene  Genossenschaft  abertragen 
werden,  ist  zulässig,  und  ist  sicher  von  der  bestehenden  Genossenschaft  beabsichtigt. 
Denn  wollte  sie  dies  nicht,  so  müsste  sie  sich  nicht  eintragen  lassen,  sondern 
auflösen,  und  es  könnten  dann  die  Mitglieder  der  aufgelösten  Gesellschaft  oder 
ein  Theil  derselben  die  neue  Gesellschaft  errichten.  Anders  steht  es  mit  den 
Verpflichtungen,  deren  üebertragung  von  einer  Person  auf  eine  andere,  ohne 
Zustimmung  der  Berechtigten  keine  Befreiung  bewirkt.  Wenn  nun  die  schon 
bestehende  Genossenschaft  eine  strengere  solidarische  Haftung  ihren  Gläubigem 
gegenüber  übernommen  hatte^  so  brauchen  sich  diese  mit  der  bloss  subsidiären, 
v^e  sie  das  Gesetz  festgestellt  hat,  nicht  zu  begnügen,  sie  können  ihre  Rechte 
gegen  die  Mitglieder  der  neuen  Genossenschaft,  welche  der  alten  schon  angehört 
haben,  auch  gegen  die  in  die  neue  Genossenschaft  nicht  eingetretenen  Mitglieder 
der  alten  ganz  in  derselben  Weise,  wie  ihnen  dieses  nach  den  bisherigen  Rechten 
zustand,  geltend  machen. 

Wie  bei  Veräusserung  eines  Geschäftes  häufig  verabredet  wird,  dass  das- 
selbe mit  den  Aktiv-  und  Passivforderungen  auf  den  Erwerber  übergehe  und 
diese  Verabredung  unter  den  Kontrahenten  eine  rechtsgültige  ist,  obwohl  der 
Veräusserer  seinen  Kreditoren  gegenüber  verpflichtet  bleibt,  bis  diese  befriedigt 
sind,  oder  den  neuen  Geschäftsinhaber  als  ihren  alleinigen  Schuldner  ange- 
nommen haben,  so  kann  in  der  That  die  Verwandlung  der  Genossenschaft  in  eine 
eingetragene  mit  dem  beabsichtigten  Uebergange  des  ganzen  Aktiv-  und  Passiv- 
bestandes verbunden  sein,  wobei  dann  dieselbe  Beschränkung  bleibt,  dass  die 
Mitglieder  der  alten  Gesellschaft  nicht  schon  durch  die  erfolgte  Eintragung  be- 
freit werden,  sondern  erst  durch  Befriedigung  oder  Novation.  Man  darf  wohl 
annehmen,  dass,  wenn  die  bestehende  Genossenschaft  beschliesst,  sich  eintragen 
zu  lassen,  und  zu  diesem  Behuf,  soweit  nöthig,  ihre  Statuten  ergänzt,  die  Ver- 
wandlung in  der  Absicht  geschehen  sei,  dass  das  ganze  Vermögen,  aktives  wie 
passives,  auf  die  eingetragene  Genossenschaft  übergehen  solle.  ^^)    Wird  nun  auf 

^^)  So  wurde  mit  Recht  vom  4.  Senat  des  preussischen  Obertribunals  in  einem 
Urtheil  vom  17.  Novbr.  1870  die  vom  Verklagten,  der  einem  VorschuBsvereine  Geld 
schuldete,  welcher  sich  in  eine  eingetragene  Genossenschaft  veiwandelt  hatte,  dieser  ent- 
gegengesetzten Einrede  der  fehlenden  Aktivlegitimation  verworfen.   Striethorst,  Archiv 
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Grund  früher  bestandener  Rechte  ein  Mitglied  der  alten  Genossenschaft  genötbigt, 
eine  Genossenschaftsschald  zu  bezahlen,  so  hat  dasselbe  Ersatz  von  der  ein- 
getragenen Genossenschaft  zu  fordern. ^^) 

10.  Der  eingetragene  Gesellschaftsvertrag  mass  im  Auszöge  veröffentlicht 
werden.    Nach  §  4  des  Gesetzes  muss  der  Auszug  enthalten: 

1.  Das  Datum  des  Gesellschaftsvertrages. 

2.  Die  Firma  und  den  Sitz  der  Genpssenschaft. 

3.  Den  Gegenstand  des  Unternehmens. 

4.  Die  Zeitdauer  der  Genossenschaft,  im  Falle  dieselbe  auf  eine  bestimmte 
Zeit  beschränkt  werden  soll. 

5.  Die  Namen  und  den  Wohnort  der  derzeitigen  Vorstandsmitglieder. 

6.  Die  Form,  in  welcher  die  von  der  Genossenschaft  ausgehenden  Be- 
kanntmachungen erfolgen,  sowie  die  öffentlichen  Blätter,  in  welchen  dieselben 
aufzunehmen  sind. 

Daneben  ist  bekannt  zu  machen,  dass  das  Yerzeichniss  der  Genossenschafter 
jederzeit  bei  dem  Handelsgerichte  eingesehen  werden  könne.  Ist  in  dem  Gre- 
sellschaftsvertrage  eine  Form  bestimmt,  in  welcher  der  Vorstand  seine  Willens- 
erklärungen kund  gibt  und  ftlr  die  Genossenschaft  zeichnet,  so  ist  auch  diese 
Bestimmung  zu  veröffentlichen. 

11.  Das  Genossenschaftsregister  ist  öffentlich.    Es  gelten  hierbei   dieselben 
Bestimmungen  wie  für  die  Handelsregister.^^) 


f&r  Rechtsf&lle  Bd.  80  S.  54.  Es  ist  daher  auch  nicht  nöthig,  dass  die  auf  den  Namen 
der  früheren  Genossenschaft  lautenden  Wechsel  auf  die  eingetragene  indossirt,  oder  dass 
die  ausgestellten  Schuldscheine  durch  förmliche  Cession  ihr  übertragen  werden,  da  in 
jener  Verwandlung  eine  Cession  liegt,  und  diese  zur  Legitimation  genügt  Anders  freilich, 
wenn  der  Wechsel  oder  Schuldschein  auf  den  Namen  eines  Beamten  der  früheren  Ge- 
nossenschaft lautet,  den  man  der  mangelnden  Prozessfähigkeit  wegen  als  Berechtigten 
aufgeführt  hatte.  Hier  ist  es,  um  weitläufige  Nachweisungen  zu  vermeiden,  jedenfalls  zu 
empfehlen,  Wechsel  und  Schuldscheine  auf  die  eingetragene  .Genossenschaft  äbertragen 
zu  lassen.  Dasselbe  gilt  von  Grundstücken,  die  auf  den  Namen  eines  Beamten  oder  auch 
einer  andern  Person  im  Grundbuche  aufgeftOurt  sind,  sowie  von  andern  in  die  Grund- 
oder Hypothekenbücher  eingetragenen  Rechten,  deren  Umschreibung  jetzt  —  nach  erfolgter 
Eintragung  der  Genossenschaft  —  zulässig  und  zur  Vermeidung  später  entstehender 
Schwierigkeiten  zu  empfehlen  ist  —  Noch  weiter  geht  das  O.H.G.  XXH  104:  „Schon 
nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  musste  man  in  einer  derartigen  Umwandlung  eine 
Fortsetzung  der  ursprünglichen  Genossenschaft  erblicken.  Ganz  unbedenklich  ist  aber 
diese  Annahme  nach  den  angeführten  Gesetzen;  denn  durch  die  Eintragung  in  das  Ge- 
nossenschaftsregister  werden  die  bestehenden  Genossenschaften  nur  mit  erweiterten 
Rechten  ausgestattet;  sie  sind  mit  der  Rechtspersönlichkeit  der  eingetragenen  Genossen- 
schaft im  Wesentlichen  identisch.^* 

^^  Ganz  so  wird  im  römischen  Rechte  der  Erbschaftskauf  behandelt,  1.  2  C.  4,  S9, 
1.  2  C.  6,  37 ;  1.  2  G.  2,  8.  Die  Erbschaftsforderungen  kann  der  Käufer  mit  utiles  actiones 
geltend  machen,  wogegen  die  Erbschaftsgläubiger  und  Vermächtnissnehmer  —  wenn  sie 
nicht  den  Käufer  als  ihren  Schuldner  anerkannt  haben  —  gegen  den  Verkäufer  klagen 
können,  der  dann  mit  der  actio  venditi,  oder  mit  der  actio  ex  stipulatu  Ersatz  Tom 
Käufer  fordert. 

")  Gen-Ges.  §  8. 


Tl.  Die  Betheiligung  an  der  Genossenschaft. 


§  U9. 

1.  Welche  Personen  Mitglieder  einer  Genossenschaft  sein  können,  darüber 
enthält  das  Gesetz  keine  allgemeine  Bestimmong.  Aus  dem  letzten  Absatz  des 
§  12  unseres  Gesetzes  ergibt  sich  nur,  dass  auf  das  Geschlecht  der  Genossen- 
schafter nichts  ankommt.^)  Minderjährige  und  andere  bevormundete  Personen 
können,  wenn  überhaupt,  nur  mit  Zustimmung  ihrer  Vormünder,  als  Genossen- 
schafter sich  betheiligen.  ^) 

2.  Juristische  Personen  können  Mitglieder  sein,  wenn  das  Statut  nicht  das 
Gegen theil  bestimmt.^) 

3.  £s  können  auch  Genossenschaften  Mitglieder  einer  andern  Genossenschaft 


^)  §  12  Abs.  4:  „Die  einer  Genossenschaft  beigetretenen  Frauenspersonen  können 
in  Betreff  der  dadurch  eingegangenen  Verpflichtungen  auf  die  in  den  einzelnen  Staaten 
geltenden  Rechtswohlthaten  der  Frauen  sich  nicht  berufen.**  Hier  ist  das  Sctum  Velle- 
janum  gemeint,  welches  nicht  bloss  Borgschaften,  sondern  überhaupt  jede  Verpflichtung 
für  Verbindlichkeiten  Anderer,  demnach  auch  die  üebemahme  solidarischer  Verbindlich- 
keiten betrifft.  1.  17.  in  f.  l.  18.  D.  ad  Sctum  Vellejanum  16,  1.  In  den  meisten  deut- 
schen Staaten  sind  die  hier  berührten  Rechtswohlthaten  der  Frauen  aufgehoben;  in 
Preussen  durch  Gesetz  vom  1.  Dezember  1869,  in  Sachsen-Meiningen  durch  Gesetz  vom 
14.  Dezember  1869,  in  Sachsen-Gotha  durch  Gesetz  vom  6.  August  1869,  in  Oldenburg 
durch  Gesetz  vom  15.  März  1870,  in  Braunschweig  durch  Gesetz  vom  5.  April  1870,  in 
Lübeck,  Bremen  und  Hamburg  durch  Gesetze  vom  21.  März,  6.  Mai  und  8.  Juni  1870, 
in  Bayern  durch  Gesetz  vom  14.  Januar  1871,  in  Sachsen- Weimar  20.  Dezember  1871, 
in  Waldeck  10.  Januar  1872,  Schanmburg-Lippe  90.  März  1872. 

')  Aber  auch  die  Vormünder  möchten  kaum  flkr  befugt  erachtet  werden  dürfen,  ihre  Zu- 
stimmung zu  ertheilen,  da  es  sich  hier  um  üebernahme  einer  solidarischen  Verbindlich- 
keit handelt,  deren  materieller  umfang  ein  unbegrenzter  ist,  während  die  zu  erwartenden 
Vortheile  quantitativ  geringfügige  sind.  Nach  gemeinem  Rechte  dürfte  den  Mindeijährigen 
gegen  die  Gläubiger  eine  Restitution  nicht  zu  verweigern  sein.  Deshalb  ist  es  z«  em- 
pfehlen, dass  die  Genossenschaften  in  ihren  Statuten  festsetzen,  dass  minderjährige  und 
alle  anderen  unter  Vormundschaft  stehenden  Personen  nicht  als  Mitglieder  aufgenommen 
werden  können,  und  dass  di^enigen  Mitglieder,  welche  nach  ihrer  Aufliahme  entmündigt 
werden,  ausgeschlossen  werden. 

^  Es  ist  hier  dasselbe  zu  bemerken,  was  in  voriger  Note  von  den  Minderjährigen 
gesagt  ist. 
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sein,  wie  dies  namentlich  bei  den  Raiffeinsen^schen  Darlehnskassenvereinen  vor- 
kommt.*) 

4.  Der  Eintritt  der  Mitglieder  geschieht  stets  durch  Yertrag.  Die  ur- 
sprünglich eintretenden  —  die  Gründer  —  schliessen  den  Yertrag  nntereinander 
durch  Errichtung  des  Statuts,  die  später  eintretenden  werden  durch  die  von 
ihnen  gegebene  und  von  den  Organen  der  Genossenschaft  angenommene  Bei- 
trittserklärung Mitglieder.  Der  gestellte  Antrag  kann  zurückgewiesen  werden, 
da  Niemand  ein  Recht  hat,  den  Eintritt  zu  erzwingen.  Freilich  kann  der  Ge- 
sellschaftsvertrag  den  Erben,  vielleicht  auch  dem  Gatten  verstorbener  Mitglieder 
ein  Beeht  zum  Eintritt  beilegen,  indem  der  §  38  Absatz  2  Satz  2  bestimmt: 
„Femer  erlischt  die  Mitgliedschaft  durch  den  Tod,  sofern  der  Gesellsehafts- 
vertrag  keine  entgegengesetzten  Bestimmungen  enthält.'^  Doch  ist  daraus  ge- 
wiss nicht  abzuleiten,  dass  diese  Erben  oder  Gatten  gezwungen  seien,  als  Ge- 
nossenschafter einzutreten,  und  sich  nur  durch  Erklärung  ihres  Austritts  von 
der  Verbindlichkeit,  für  die  nach  dem  Tode  ihres  Erblassers  oder  Gatten  kon- 
trahirten  Gesellschaftsschulden  zu  haften,  befreien  können,  wobei  sie  immer 
für  die  bis  zum  Ablauf  des  Geschäftsjahres  noch  kontrahirten  Schulden  verant- 
wortlich bleiben  würden.^) 


*)  Hier  sind  Genossenschaften  gebildet,  welche  bloss  ans  Genossenschaften  bestehen ; 
die  Gegner  dieser  Vereine  sprechen  hier  von  einem  genossenschaftlichen  Rattenkönig. 
Da  aber  die  Genossenschaften  die  Rechte  der  Eaufleute  im  Sinne  des  H.G.B.  haben, 
nnd  diesen  unbestritten  das  Recht  der  Theilnahme  zusteht,  so  kann  man  juristisch  die 
ünzulässigkeit  solcher  Theilnahme  nicht  behaupten.  Auch  vom  Standpunkte  der  Zweck- 
mässigkeit ist  gegen  solche  Vereinigungen  Nichts  einzuwenden,  welche  ftlr  den  Fall  des 
Geldbedürfiiisses  einzelner  Genossenschaften  ihnen  mit  ihren  Vorräthen  und  ihrem  Kredit 
Hülfe  bringen.  —  Auch  in  Schottland  gibt  es  solche  bloss  aus  Genossenschaften  be- 
stehende Vereine.    Blätter  für  Genossenschaftswesen  1879  S.  233. 

^  v.  Sicherer  S.  281  bemerkt  unter  HL  ,,Eine  Bestunmung  im  Gesellschaftsver- 
trage, dass  die  Mitgliedschaft  durch  den  Tod  nicht  erlöschen  soll,  gibt  dem  Erben  oder 
den  Erben  ein  Recht  zum  Eintritte  in  die  Genossenschaft,  kann  ihnen  aber  keine  Pflicht 
dazu  auflegen.  Denn  durch  den  Eintritt  in  die  eingetragene  Genossenschaft  würden  sie 
nicht  nur  mit  dem  von  ihrem  Erbhisser  ererbten  Vermögen  (einschliesslich  des  Gesch&fts- 
antheiles),  sondern  auch  mit  ihrem  eigenen  Vermögen  für  die  neu  entstehenden  wie  für 
die  bisherigen  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  persönlich  und  solidarisch  verhaftet 
Eine  derartige  Haftung  aber  kann  durch  Vertrag  dem  Erben  eines  Kontrahenten  nicht 
auferlegt  werden.  Da  nun  bei  der  eingetragenen  Genossenschaft  auch  der  Ausweg  fehlt, 
welcher  bei  der  ofienen  Handelsgesellschaft  sich  darbietet,  dass  der  Erbe  oder  die 
Erben  nur  als  Kommanditisten  eintreten,  indem  sie  entweder  nur  die  Einlage  oder  das 
ganze  Vermögen  ihres  Erblassers  dem  Gesellschaftsfonds  belassen  (vgl.  v.  Hahn,  Kom- 
mentar B.  1  S.  815),  so  hat  eine  derartige  Bestimmung  im  Gesellschaftsvertrage  beim 
Widerspruche  des  Erben  keine  Rechtswirkung,  nicht  einmal  diese,  dass  sie  bis  zum 
Ablaufe  der  nächsten  Kündigungsfrist,  des  Geschäft^ahres ,  Mitglieder  der  Genossen- 
schaft werden,  denn  auch  damit  wäre  eine  Haftung  mit  ihrem  eigenen  Vermögen  für  die 
sämmtlichen  bis  zu  ihrem  Ausscheiden  begründeten  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft 
verbunden.  .  .  .  Endlich  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  sie  für  die  bis  zum  Tode  ihres 
Erblassers  begründeten  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  in  derselben  Weise  wie 
dieser  persönlich  und  solidarisch  haften,  und  zwar,  wenn  sie  die  Erbschaft  nicht  mit 
der  Rechtswohlthat  des  Inventares  angetreten  haben,  auch  mit  ihrem  eigenen  Vermögen. 


§  149.    Die  BetheUigong  an  der  Genossenschaft.  815 

5.  Der  letzte  Absatz  des  §  2  lautet:  „Zum  Beitritt  der  einzelnen  Genossen- 
schafter gentigt  die  schriftliche  Erklärung/'  Dies  gilt  sowohl  von  den  Gründern 
der  Genossenschaft,  als  den  später  beitretenden  Mitgliedern.  In  Betreff  der 
letzteren  ist  es  die  bloss  von  den  eintretenden  Mitgliedern  abzugebende  Er« 
klärung,  welche  schriftlich  erfolgen  muss,  es  braucht  nicht  noch  daneben  die  An- 
nahme durch  die  Organe  der  Gesellschaft  schriftlich  erklärt  zu  werden.  Nach  dem 
Sinne  jener  Vorschrift  ist  zwar  die  schriftliche  Erklärung  nicht  schlechthin  für 
nothwendig  zu  halten,  es  kann  eine  erhöhte  Formalität  vorkommen,  nämlich  die 
Erklärung  zu  gerichtlichem  oder  notariellem  Protokoll.  Nur  die  ohne  solche 
Form  erfolgte  mündliche  Erklärung  ist  nicht  genügend.^ 

6.  Die  Annahme  der  Erklärung,  d.  i.  die  Aufhahme,  erfolgt  durch  die 
nach  den  Statuten  dazu  berufenen  Organe  der  Genossenschaft.  Wenn  die  Sta- 
tuten darüber  nichts  enthalten ,  so  ist  der  Vorstand  berechtigt ,  neue  Mitglieder 
aufzunehmen.  ^*)  Einzelnen  Genossenschaftern  steht  kein  Recht  des  Widerspruchs 
zu.  Die  aufgenommenen  Mitglieder  sind  in  eine  alle  Vierteljahr  dem  Amtsge- 
richte zu  überreichende  Liste  einzutragen.  '^)    Dies  ist  eine  Ordnungsvorschrift. 

(Vgl.  §  39  Abs.  l.f  Noch  weiter  geht  Endemann  §  181,  Note  15.  „Aber  auch,  dass 
sich  die  Genossenschaft  im  Voraus  gebunden  haben  soll,  die  Erben  mit  Verzicht  auf 
Prüfung  ihrer  Persönlichkeit  au&unehmen,  entspricht  nicht  der  ursprünglichen  Idee. 
Wenn  es  nur  gilt,  in  den  Bankantheil  einrücken  zu  lassen,  erscheint  freilich  der  Fall  in 
anderem  Lichte."  —  Hiergegen  ist  aber  einzuwenden,  dass  die  Genossenschaft  die  Erben, 
welche  eintreten  wollen,  nicht  zurückweisen  darf,  wenn  den  Erben  unbedingt  das 
Recht  des  Eintritts  nach  dem  Tode  des  Erblassers  im  Statut  beigelegt  ist. 

^  Diese  Erklärung  des  Eintritts  muss  eine  ausdrücklich  auf  diesen  Eintritt  ge- 
richtete sein;  sie  geschieht  meistens  durch  Unterschrift  der  Statuten.  Es  genügt  nicht, 
dass  der  erfolgte  Eintritt  durch  konkludente  'Handlungen  nachgewiesen  werde,  selbst 
wenn  solche  Akte  die  Unterschrift  des  Namens  zeigen.  —  Wenn  diesem  entgegen  das 
R.O.H.G.  (Entsch.  XXH,  S.  103)  ausspricht,  die  Mitglieder  einer  Genossenschaft ^  welche 
ihre  Verwandlung  in  eine  eingetragene  Genossenschaft  beschlossen  hatte,  erwerben  das 
Recht  der  Mitgliedschaft  schon  durch  diesen  Beschluss,  und  damit  den  Anspruch  auf 
die  Diridende,  der  Vorstand  sei  auch  verpflichtet  gewesen,  die  Namen  solcher  Mitglieder 
in  das  Mitgliederverzeichniss  aufzunehmen,  so  möchte  dies  mit  dem  Gesetze  nicht  wohl 
zu  vereinigen  sein.  Wenn  der  Vorstand  nach  jenem  Beschlüsse  der  Verwandlung  ein- 
zelnen Mitgliedern  der  alten  (nicht  eingetragenen)  Genossenschaft  keine  Gelegenheit  ge- 
geben hat,  ihre  Namen  zu  unterzeichnen,  so  möchte  diesen  rielleicht  auf  Grund  des 
älteren  Gesellschaftsvertrags  dieser  Anspruch  auf  die  Diridende  aus  dem  Gesichtspunkte 
des  Schadensersatzes  zustehen,  aber  gewiss  sind  sie  •—  ohne  ihren  Beitritt  schriftlich 
oder  gerichtlich,  oder  notariell  erklärt  zu  haben  —  nicht  Mitglieder  der  eingetragenen 
Genossenschaft  geworden,  und  den  Gläubigem  solidarisch  verhaftet,  weshalb  der  Vor- 
stand sie  auch  nicht  in  das  Mitgliederverzeichniss  aufnehmen  durfte.  Im  Urtheile  wird 
zwar  noch  angeführt,  das  betreffende  Mitglied  habe  bei  jenem  Wandlungsbeschlusse  und 
bei  der  Berathnng  über  die  zum  Zwecke  der  Verwandlung  erfolgte  Berathung  der  Sta- 
tutenänderung mitgewirkt.  Diese  Mitrökung  —  ohne  Unterschrift  der  beschlossenen 
Statuten,  oder  eine  sonstige  schriftliche  Beitrittserklärung  genügt  nicht.  Der  §  71 
des  Ges.  berechtigt  nicht  dazu,  die  Bestimmung  des  Ges.  §  2  Abs.  4  fOr  unanwendbar 
zu  erklären. 

®»)  Dies  folgt  aus  dem  Gen.Ges.  §  20:  „Die  Genossenschaft  wird  durch  die  vom 
Vorstande  in  ihrem  Namen  geschlossenen  Hechtsgeschäfte  berechtigt  und  verpflichtet" 

^  Gesetz  §  25. 
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Ihre  Beobachtung  kann  durch  Strafandrohung  erzwungen  werden.^)  Die  Auf- 
nahme in  die  Liste  ist  nicht  Bedingung  der  Mitgliedschaft;  es  kann  also 
Jemand  Mitglied  sein,  ohne  in  der  Liste  aufgeführt  zu  sein.  Da  aber  auch 
diese  Listen  nicht  den  Karakter  öffentlicher  Urkunden  haben,  so  liefert  die 
Aufnahme  in  die  Liste  keinen  vollen  Beweis  der  Mitgliedschaft.  Wird  diese 
bestritten,  so  hat  der  Richter  nach  dem  in  der  Civilprozessordnung  festge- 
stellten Prinzip  der  freien  BeweiswOrdigung  zu  bestimmen,  ob  die  Mitgliedschaft 
bewiesen  sei.  ^) 

7.  Die  Rechte  und  die  Verbindlichkeiten  der  Genossenschafter  beginnen 
mit  dem  Augenblick  der  Aufnahme.  Der  Aufgenommene  haftet  aber  für  alle 
zu  dieser  Zeit  schon  bestehenden  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft,  ^^)  ebenso 
wie  für  die  nachher  begründeten  solidarisch.  Ist  das  Gegentheil  vertragsm&ssig 
festgestellt,  so  ist  dieser  Vertrag  Dritten  gegenüber  ohne  rechtliche  Wirkung.  ^*) 

8.  Die  Mitgliedschaft  endet,  abgesehen  von  der  Beendigung  der  ganzen 
Genossenschaft : 

a.  durch  den  Willen  des  Genossenschafters.  Er  kann  seinen  Willen,  aus- 
zutreten, jederzeit  erklären,  selbst  wenn  der  Gesellschafts  vertrag  auf  bestimmte 
Zeit  geschlossen  ist. ")  Ob  dieser  Austritt  auch  denjenigen  Genossenschaftern 
zustehe,  welche  durch  einen  besonderen  Vertrag  sich  verpflichtet  haben,  eine 
bestimmte  Zeit  hindurch  Mitglieder  zu  bleiben,  d.  h.  ob  nicht  diese  Genossen- 
schafter die  festgesetzte  Zeit  hindurch  ihr  gesetzliches  Recht  des  Austrittes  ver- 


«)  Gesetz  §  66. 

^)  Annalen  des  Reichsgerichts,  herausg.  v.  Blum.  Leipzig  18S0.  Entsch.  des 
Reichsgerichts  Bd.  1,  S.  242.  Das  Reichsgericht  verwarf  die  im  angefochtenen  Urtheüe 
aufgestellte  Rechtsansicht,  dass  die  Mitgliederiiste  bis  zum  Beweise  des  Gegentheiles  als 
Wahrheit  anzuerkennen  sei,  erklärte  jedoch  auf  Grund  der  Liste  und  einiger  hinzuge- 
tretener Beweismomente  den  Beweis  der  Mtgliedschaft  nach  dem  Grundsatze  der  freien 
Beweiswürdigung  für  erbracht  —  Die  Frage  wäre  präziser  so  zu  stellen  gewesen:  Ist 
bewiesen,  dass  der  Revisionskläger  schriftlich  seinen  Beitritt  erklärt  habe? 

^^)  Gesetz  §  12  Abs.  2.  „Wer  in  eine  bestehende  Genossenschaft  eintritt,  haftet 
gleich  den  anderen  Genossenschaftern  für  alle  von  der  Genossenschaft  auch  vor  seinem 
Eintritte  eingegangenen  Verbindlichkeiten.^ 

^^)  Gesetz  §  12  Abs.  3:  „Ein  entgegenstehender  Vertrag  ist  g^en  Dritte  ohne 
rechtliche  Wirkung."  —  Dass  in  dieser  Bestimmung  die  unmittelbarste  Anerkennung 
eigener  Rechtspersönlichkeit  der  Genossenschaft  liege ,^  wie  Endemann  §  181  Note  9 
behauptet,  wird  nicht  anzuerkennen  sein.  Die  Bestimmungen  des  §  12  (Absatz  2  und  3) 
sind  fast  wörtlich  gleichlautend  mit  H.G.B.  Art.  113,  indem  nur  statt  Gesellschaft  Ge- 
nossenschaft gesagt  ist,  und  die  Schlussworte  im  ersten  Absätze  des  §  113,  „es  mag  die 
Firma  eine  Aenderung  erleiden  oder  nicht'',  weggelassen  sind.  Dieser  Art.  113  handelt 
von  der  Offenen  Handelsgesellschaft,  welche  dadurch  nach  der  angeftlhrten  Ansicht  eben- 
falls die  unmittelbarste  Anerkennung  ihrer  Rechtspersönlichkeit  erhalten  haben  würde  — 
Die  direkte  Anerkennung  der  Rechtspersönlichkeit  ist  weder  im  Art.  113  für  die  Offene 
Handelsgesellschaft,  noch  im  Gen.  Gesetz  §  12  Abs.  2  und  3  für  die  Genossenschaften 
enthaltet. 

^^)  Gesetz  §  38  Abs.  1':  „Jeder  Genossenschafter  hat  das  Recht,  aus  der  Genossen- 
schaft auszutreten,  auch  wenn  der  Gesellschaftsvertrag  auf  bestimmte  Zeit  geschlosen  ist^ 
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lieren,  ist  streitig.  ^^)  Verweigert  man  diesen  Mitgliedern  das  gesetzliche  Recht, 
mit  Ablauf  jedes  Geschäftsjahres  nach  vorheriger  mindestens  vierwöchentlicher 
Aufkündigung  auszutreten,  und  fordert  die  Genossenschaft  von  jedem  beitreten- 
den Mitgliede  vor  seiner  Aufnahme  eine  solche  Erklärung,  so  ist  damit  die 
gesetzliche  Bestimmung  eine  illusorische  geworden.  Der  einzelne  Genossenschafter, 
welcher  sich  auf  bestimmte  Zeit  gebunden  hat,  würde  dadurch  stärker  vinculirt 
sein,  als  der  Gesellschafter  bei  der  auf  bestimmte  Zeit  errichteten  offenen  Han- 
delsgesellschaft. Denn  während  dieser  aus  wichtigen  Gründen  vor  der  festge- 
setzten Zeit  austreten  kann ,  ^^)  wtlrde  dem  Genossenschafter  unter  keinen  Um- 
ständen ein  solcher  Austritt  möglich  sein.  Dies  ist  aber  dem  Geiste  des  Genossen- 
schaftsgesetzes widersprechend,  nach  welchem  die  widerstrebenden  Elemente 
nicht  in  der  Verbindung  festgehalten  werden  sollen.  Dass  der  Austritt  immer 
erst  mit  Ablauf  des  Geschäftsjahres  erfolgt,  und  die  vorher  abgegebene  Austritts- 
erklärung nur  als  eine  Aufkündigung  aufgefasst  wird,  ist  eine  aus  Zweckmässig- 
keitsgründen hervorgegangene  Einschränkung.  Die  Genossenschaften  können  in 
ihren  Statuten  den  Zeitpunkt  des  Austritts  und  die  Kündigungsfrist  anders  be- 
stimmen, ^^)  doch  ist  dies  nicht  so  zu  verstehen,  dass  der  Austritt  erst  in  einer 
späteren  Zeit  stattfinden  solle.  Der  Schluss  des  Geschäftsjahres  ist  der  äusserste 
Zeitpunkt.  Genossenschaften,  welche  statt  Geschäftsjahre  Geschäftsquartale  oder 
Geschäftssemester  eingeführt  haben, ^^)  können  im  Gesellschaftsvertrage  be- 
stimmen, dass  der  Austritt  mit  dem  Schluss  dieser  kürzeren  Geschäftsperiode 
stattfinde.^')  Die  KtLndigungsfrist  soll,  wenn  das  Statut  sie  nicht  anders  be- 
stinmit,  mindestens  vier  Wochen  betragen.  ^^)  Die  Verzeichnisse  der  einge- 
tretenen, auch  der  ausgetretenen  Genossenschafter  sind  am  Schlüsse  jedes  Quar- 
tals   dem  Amtsgericht   vom   Vorstand   zu>  überreichen.  ^^)     Dies   ist    nur   eine 


^^  Parisius  S.  347—849.  Sicherer  S.  280,  281.  Bei  Berathung  dieser  Bestim- 
mung zeigte  sich  schon  eine  Meinungsverschiedenheit  zwischen  dem  Referenten  der  Eom- 
missioD  des  preussischen  Abgeordnetenhauses  und  dem  Regiemngskommissär,  letzterer 
hat  sich  für  die  im  Texte  ausgeführte  Meinung  ausgesprochen,  während  ersterer  (Lasker) 
die  entgegengesetzte  Ansicht  vertheidigte.  Welcher  Meinung  das  plenum  des  Abgeord- 
netenhauses gehuldigt  habe,  ist  nicht  ersichtlich.  Bei  Berathung  im  Norddeutschen 
Reichstage  ist  diese  Frage  nicht  zur  Sprache  gekommen.  Das  bayerische  Gesetz  über 
die  Genossenschaften  hat  sich  für  die  Aufrechthaltung  der  Separatverabredmig  erklärt 
Der  Abs.  1  des  Art  38  lautet  daselbst:  „Znm  Austritte  ist  jeder  Genossenschafter  be- 
rechtigt, sofern  er  nicht  auf  bestimmte  Zeit  beigetreten  ist.*^ 

")  H.G.B.  125. 

*»)  Ges.  §  88  Abs.  2. 

*«)  Sicherer  S.  281. 

'')  Es  ist  dies  auch  ohne  solche  FeststeUung  anzunehmen.  R.O.H.G.  XXV  S.  248: 
^Der  Schloss  des  Geschäfmahres  oder  der  etwaigen  kürzeren  Geschftftsperiode«^ 

^^)  Sie  kann  verküvzt  und  verlängert,  aber  nicht  so  verlängert  werden,  dass  dadurch 
der  Austritt  in  jedem  Jahre  ausgeschlossen  würde.  Wenn  z.  B.  bestimmt  wäre,  es  müsse 
zwei  Jahre  vorher  gekündigt  werden.  Solche  den  Worten  oder  dem  Geiste  des  Gesetzes 
widerstreitende  Feststellungen  sind  ungültig.  Der  Richter  darf  den  Eintrag  verweigern, 
wenn  auch  nur  eine  einzige  ungültige  Bestimmung  sich  in  den  Statuten  befindet. 

^«)  Ges.  §  25. 

Handl)ac]i  des  Handelsrechts.    I.  Band.  52 
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Ordnungsvorschrift.  Dadurch,  dass  der  Austritt  eines  Genossenschafters  nicht 
angemeldet  ist;  wird  derselbe  nicht  für  Verbindlichkeiten,  welche  die  Genossen- 
schaft nach  seinem  Austritte  begrtlndet  hat,  verpflichtet.  Aber  das  Gesetz  lässt 
die  Verjährung  der  Klagen  gegen  den  ausgetretenen  Genossenschafter  aus  An- 
sprüchen gegen  die  Genossenschaft  nicht  mit  seinem  Austritte,  sondern  erst  mit 
dem  Tage,  an  welchem  der  Austritt  dem  Amtsgerichte  angezeigt  ist,  beginnen.  *^) 
Es  muss  darum  dem  ausgetretenen  Mitgliede  das  Becht  zugestanden  werden,  die 
zeitige  Ueberreichung  des  Verzeichnisses  gegen  den  Vorstand  zu  betreiben,  der 
dazu  vom  Amtsgerichte  durch  Ordnungsstrafe  angehalten  werden  kann.  *^)  Er 
kann  daneben  seinen  Austritt  persönlich  bei  dem  Amtsgerichte  anzeigen. 

Der  austretende  Genossenschafter  hat  nicht  das  Recht,  einen  Antheil  vom 
Reservefonds  und  dem  sonstigen  Vermögen  der  Genossenschaft  zu  fordern,  wenn 
nicht  der  Gesellschaftsvertrag  solche  Rechte  festgestellt  hat.  Er  ist  nur  be- 
rechtigt zu  verlangen,  dass  ihm  sein  Geschäftsantheil ,  wie  er  sich  aus  den 
Büchern  ergibt,  binnen  drei  Monaten  nach  dem  Austritt  ausgezahlt  werde. 
Gegen  diese  Verpflichtung  kann  sich  die  Genossenschaft  nur  dadurch  schützen, 
dass  sie  ihre  Auflösung  beschliesst  und  zur  Liquidation  schreitet.  *^) 

b.  Auf  Betreiben  eines  Gläubigers  oder  mehrerer  Gläubiger  eines  Grenossen- 
schafters.  *^)  Diese  können  das  Ausscheiden  ihres  Schuldners  aus  der  Genossen- 
schaft erst  dann  verlangen,  wenn  erstens  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Privat- 
vermögen desselben  fruchtlos  gewesen  ist,  sei  es  nun,  dass  diese  überhaupt  nicht 
oder  nicht  zu  vollständiger  Befriedigung  des  Gläubigers  geführt  hat,  sodann 
zweitens  die  ZwangsvoUlstreckung  in  das  dem  Schuldner  bei  der  demnächstigen 
Auseinandersetzung  zukommende  Guthaben  erwirkt  ist,  ^*)  drittens  der  Glänbiger 
die  Aufkündigung  vorgenommen  hat.  Diese  muss  bei  dem  Vorstande  der  Ge- 
nossenschaft erfolgen,  und  zwar  mindestens  sechs  Monate  vor  Ablauf  des  Ge- 
schäftsjahres. Welche  Aufkündigungsfrist  und  welche  Austrittszeit  der  Gesell- 
schaftsvertrag bestimmen  mag,  ist  für  diese  von  den  Gläubigem  zu  betreibende 
Ausscheidung  ohne  allen  Einfluss.  Auch  darauf  kommt  nichts  an,  ob  die  Ge- 
nossenschaft auf  bestimmte  oder  unbestimmte  Zeit  eingegangen  ist ,  und  ebenso- 
wenig kann  es  dem  Gläubiger  entgegenstehen,  wenn  sein  Schuldner  durch  be- 
sonderen Vertrag  sich  für  eine  bestinmite  Zeit  zum  Bleiben  in  der  Genossen- 
schaft verpflichtet  hat,  selbst  wenn  dieser  Separatvertrag  dem  Genossenschafter 
gegenüber  für  bindend  gehalten  werden  sollte.  '^)    Ist  Konkurs  über  das  Ver- 


»«)  Ges.  §  63,  Abs.  2. 

«*)  Ges.  §  66.  25. 

^^  Ges.  §  89  Abs.  2,  8.  Dieser  Beschluss  muss  vor  Ablauf  der  Frist  gefiaast  werden; 
ein  späterer  Beschluss  befreit  nicht    Rdchsgerichtsentsch.  I,  10. 

«»)  Ges.  §  16. 

^)  Die  Anordnung  dieser  Zwangsvollstreckung  erfolgt  von  denjenigen  Amtsgerichte, 
in  dessen  Bezirke  das  Vollstreckungsverfeihren  stattgefunden  hat    G.P.O.  §  684. 

^  Nicht  zu  verwechseln  mit  diesem  von  den  Gläubigem  zu  erzwingenden  Aus- 
scheiden ihres  Schuldners  ist  die  sonstige  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Schuldner. 
Davon  handelt  §  18:    „Die  Privatgläubiger  eines  Genossenschafters  sind  nicht  befugt 
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mögen  eines  OenossenschafterB  erkannt,  so  mnss  dem  Kurator  das  Recht  der 
Aufkündigung  zugestanden  werden,  auch  ohne  Vorhandensein  der  oben  genannten 
ersten  und  zweiten  Thatcache. 

c.  Unfreiwilliger  Ausschluss  durch  Beschluss  der  Genossenschaft.  '^)  Dieser 
ist  stets  statthaft,  wenn  der  Genossenschafter  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  ver- 
loren hat,  ^^)  und  zwar  nicht  bloss  für  die  im  Strafurtheile  bestimmte  Zeit.  Es 
kann  der  Ausschluss  auch  aus  anderen  Gründen  im  Gesellschaftsvertrage  ge- 
stattet sein.  Erfolgt  der  Ausschluss  aus  einem  Grunde,  welcher  im  Gesellschafts- 
vertrage nicht  genannt  ist,  oder  bestreitet  der  Ausgeschlossene  das  Vorhanden- 
sein des  von  der  Genossenschaft  behaupteten  Grundes,  so  ist  er  berechtigt,  mit 
der  Gesellschaftsklage  seine  Wiederaufoahme  zu  erzwingen  ^^)  und  die  Nach- 
zahlung der  ihm  vorbehaltenen  Dividenden  zu  fordern,  wogegen  er  bis  zu  erfolgter 
gerichtlicher  Aufhebung  des  Ausschlusses  die  Rechte  des  Genossenschafters, 
z.  B.  Theilnahme  an  der  Generalversammlung,  Fähigkeit  zum  Vorstande  gewählt 
zu  werden,  nicht  ausüben  kann.  ^^) 

d.  Durch  den  Tod  des  Genossenschafters,  lieber  den  Eintritt  seines  Gatten 
oder  seiner  Erben  s.  oben  Nr.  4. 

9.  Die  rechtlichen  Wirkungen  der  Beendigung  der  Mitgliedschaft  sind  in 
allen  vier  oben  genannten  Fällen  dieselben.  Es  wird  daher  hier  bloss  auf  die 
anter  Nr.  8  a  dargestellten  Rechtssätze  verwiesen. 


die  zum  Genossenschaftsvermögen  gehörigen  Sachen,  Forderungen  oder  Rechte,  oder 
einen  Antheü  an  denselben  zum  Rehufe  ihrer  BeMedigung  oder  Sicherstellung  in  An- 
spruch zu  nehmen.  Gegenstand  der  Exekution,  des  Arrestes  oder  der  Beschlagnahme 
kann  für  sie  nur  Dasjenige  sein,  was  der  Genossenschafter  selbst  an  Zinsen  und  an  Ge- 
winnantheilen  zu  fordern  berechtigt  ist  und  was  ihm  im  Falle  der  Auflösung  der  Ge- 
nossenschaft oder  des  Ausscheidens  aus  derselben  bei  der  Auseinandersetzung  zukommt  **  — 
Das  letztere  ist  von  dem  Falle  zu  verstehen,  wenn  die  Genossenschaft  ihre  Auflösung 
beschlossen  hat,  femer,  wenn  der  Schuldner  seinen  Austritt  freiwillig  erklärt  hat,  oder 
von  der  Genossenschaft  ausgeschlossen  ist.  Nicht  genannt  unter  den  Gegenständen  der 
Zwangsvollstreckung  sind  die  Forderungen  des  Genossenschafters  aus  Verträgen  mit  der 
Grenossenschaft,  z.  B.  wenn  er  Darlehen  der  Genossenschaft  gegeben  hat;  in  Betreff 
solcher  Forderungen  unterscheidet  sich  der  Genossenschafter  nicht  von  andern  Gläubigem 
der  Genossenschaft,  daher  denn  in  Hinsicht  auf  diese  Forderangen  die  §§  729  bis  754 
der  C.P.O.  zuv  Anwendung  kommen. 

«»)  Ges.  §  38,  Abs.  3. 

«')  Strafgesetzbuch  §§  32—37. 

M)  Entscheidungen  des  R.O.H.  XXIU,  380,  383. 

^)  Sicherer  S.  282.  Die  daselbst  Note  7  und  8  angeführten  Erkenntnisse  beziehen 
sich  nicht  auf  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften,  können  daher  nur  analogisch 
bedeutend  sein. 


VII.  Die  konstituirte  Genossenschaft. 


§  150. 

A.  Der  Vorstand. 

1.  Die  Oenossenschaft  mass  jederzeit  einen  Vorstand  haben.  Schon  vor 
der  Eintragung.^)  Während  ihres  Bestehens.*)  Während  der  Liquidation.*) 
Selbst  während  des  Konkursverfahrens.*) 

2.  Der  Vorstand  kann  aus  einer  Person  oder  aus  mehreren  Personen  be- 
stehen ;  ^)  sie  können  besoldet  oder  unbesoldet  sein.  ^) 


1)  Ges.  §  4. 

«)  Ges.  §  17. 

»)  Ges.  §§  36,  40,  41. 

*)  Ges.  §  52. 

')  Es  gibt  GenoBseoschaften,  namentlich  Konsumvereine,  welche  einen  nur  aus  einer 
Person  bestehenden  Vorstand  haben;  wenn  daneben,  wie  es  nach  den  Genossenschaits- 
bl&ttem  von  1879  im  Halberstädtischen  und  Magdeburgischen  vorkommen  soll,  kern 
Verwaltungsrath  gewählt  ist,  so  fehlt  es  an  jeder  doch  so  nothwendigen  fortwährenden 
Kontrole  der  Gteschäftsf&hmng.  Ist  dieser  einzige  Direktor  daneben  ein  Kaufmann,  von 
welchem  die  Genossenschafter  die  Waaren  zu  entnehmen  haben,  so  hat  die  Genossen^ 
Schaft  juristisch  zwar  ihre  legale  Existenz  ^  thatsächlich  aber  hat  der  Vorstand  nur  eine 
Kundschaft  für  sich  herangezogen,  welcher  er  unter  der  Form  der  Dividende  einige 
Prozent  des  Kaufpreises  als  Rabatt  bewilligt.  Auf  den  Vereinstagen  ist  diese  Einrich- 
tung mit  ftecht  ds  eine  missbräuchliche  bezeichnet  worden.  —  Die  meisten  Genossen' 
Schäften  haben  einen  aus  drei  Personen  bestehenden  Vorstand. 

^  Die  grösseren  Genossenschaften  geben  ihrem  Vorstande  Besoldung,  daneben  Tan- 
titoen,  und  berechnen  letztere  entweder  von  der  Bruttoeinnahme  oder  vom  Reinge- 
winne. —  Die  sg.  Raiffeisen'schen  Darlehnskassenvereine  geben  ihrem  Vorstande  weder 
Besoldung  noch  Tantiemen.  Ueber  die  Frage,  ob  diese  Einrichtung  eine  zweckmässige 
sei,  lässt  sich  streiten.  Solange  es  nicht  an  geeigneten  Personen  fehlt,  welche  dieses 
Amt  anentgeltlich  zu  verwalten  bereit  sind,  ist  diese  Einrichtung  nicht  tadelnswerth,  wie 
ja  auch  manche  staatsrechtliche  Obliegenheiten  ohne  Entgelt,  als  sg.  Ehrenämter,  erfüllt 
werden,  häufig  ohne  das  Recht,  die  Berufung  abzulehnen.  Zeigt  sich  später,  dass  der 
Mangel  einer  Honorirung  die  Darlehnskassen  hindert,  geeignete  Personen  als  Vorstands- 
mitglieder zu  finden,  so  wird  eine  Aenderung  der  Statuten  eintreten  müssen. 
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3.  Der  Vorstand  moss  gewählt  sein.  ^)  Es  können  aach  Stellvertreter  des 
Vorstands  gewählt  werden,  gleich  bei  der  Errichtung  durch  die  Goneralversamm«' 
lung,  oder  durch  den  Verwaltungsrath. 

4.  Nur  Genossenschafter  können  zu  Vorstandsmitgliedern  und  zu  Stell- 
vertretern derselben  gewählt  werden.  ®)    Auch  Frauen  sind  fähig.  ®) 

5.  Nach  dem  Gesetz  §  3  Nr.  7  muss  der  Gesellschaftsvertrag  die  Art  der 
Wahl  und  Zusammensetzung  des  Vorstandes  und  die  Formen  fflr  die  Legitima- 
tion der  Mitglieder  des  Vorstandes  und  der  Stellvertreter  derselben  bestimmen. 
Ob  in  der  Generalversammlung  mflndlich  oder  durch  Stimmzettel  gewählt  werden 
soll,  ob  relative  Stimmenmehrheit  genügen  oder  absolute  gefordert  werden  soll, 
femer  ob  die  Vorstandsmitglieder  in  der  statutenmässig  bestimmten  Zahl  ge- 
wählt werden  und  die  Gewählten  dann  die  Geschäfte  unter  sich  vertheilen,  oder 
ob  in  besonderen  V^ahlgftngen  ein  Vorsitzender,  ein  Schriftführer,  ein  Eassirer 
gewählt  werden  soll:  das  soll  im  Statut  bestimmt  werden.  Ebenso  soll  be- 
stimmt werden,  auf  welche  Art  sich  der  Vorstand  als  solcher,  wenn  er  seine 
Eintragung  in  die  Register  verlangt,  dem  Registergericht  (Amtsgericht)  gegen- 
über sich  zu  legitimiren  habe,  z.  B.  durch  Vorlegung  des  über  die  Wahl  auf- 
genommenen Protokolls,  durch  ein  Attest  des  Aufsichtsraths. 

6.  Der  gewählte  Vorstand,  ebenso  jeder  gewählte  Stellvertreter,  auch  der 
provisorisch  vom  Auüsichtsrath  gewählte,  hat  sich  an  das  Amtsgericht  zu  wen- 
den, um  die  Namen  seiner  Mitglieder  in  die  Register  eintragen  zu  lassen;  er 
hat  sich  zu  diesem  Zwecke  entweder  persönlich  dem  Amtsgerichte  vorzustellen 


"0  Ges.  §  17  Abs.  1.  —  Von  wem,  sagt  das  Gesetz  nicht  üngesetriich  würde  es 
sein,  wenn  der  Vorstand  durch  das  Loos  bestimmt  oder  wenn  ein  Turnus  für  den  Ein- 
tritt festgestellt  würde.  Das  Amt  des  Vorstandes  darf  darum  auch  nicht  ein  erbliches 
sein.  Parisius,  Pr.G.  S.  17  und  Genossenschaftsgesetze  S.  196.  Hier  heisst  es  femer, 
es  dürfe  auch  kern  von  einer  Behörde  zu  besetzendes  Amt  sein.  Dieser  Satz  ist  gewiss 
anzuerkennen,  aber  nicht  als  Folge  jener  gesetzlichen  Bestimmung,  dass  der  Vorstand 
gewählt  werden  müsse,  denn  auch  die  Behörde  wählt,  d.  h.  sucht  eine  geeignete  Per- 
sönlichkeit Aber  es  ist  dem  Geiste  des  Gesetzes,  welches  den  Genossenschaften  eine 
von  den  staatlichen  und  Kommunalbehörden  unabhängige  Stellung  einräumt,  entsprechend, 
dass  eine  Behörde  — •  Gericht  oder  Verwaltungsbehörde  —  solche  Ernennung,  obwohl 
sie  eine  Wahl  ist,  nicht  vornehme.  Nur  bei  dem  VertheilungsverfeJiren  ist  eine  Aus- 
nahme zugelassen.    Ges.  §  60: 

„Wenn  der  Vorstand  die  ihm  nach  den  §§  52—59  obliegenden  Verpflichtungen 
zu  erfüllen  ausser  Stande  ist  oder  deren  Erfüllung  versäumt,  so  kann  das  Gericht  auf 
den  Antrag  eines  betheiligten  Genossenschafters  einen  oder  mehrere  Genossenschafter 
oder  auch  andere  Personen  mit  den  Verrichtungen  des  Vorstandes  beauftragen. '^ 
Doch  ernennt  hier  das  Gericht  nicht  einen  wirklichen  Vorstand,  sondern  beauftragt  nur 
eine  oder  mehrere  Personen  mit  den  Verrichtungen  der  dem  Vorstande  nach  §§  52—59 
obliegenden  Verpflichtungen.    Der  Beauftragte  hat  hier  die  Stellang  eines  curator  ad 
hoc,  muss  sich  lüso  in  den  Grenzen  des  ihm  ertheilten  Auftrags  halten. 
•0  Ges.  §  17  Abs.  1. 

^  Man  schätzt  die  Zahl  der  weiblichen  Mitglieder  auf  etwa  10  Prozent  Nach  dem 
Gesetz  §  12  Abs.  4  haben  sie  dieselben  Verpflichtungen,  wie  die  männlichen  Mitglieder. 
Dasselbe  muss  darum  auch  in  Betreff  ihrer  Rechte  angenommen  werden.  Jedoch  steht 
Nichts  entgegen,  dass  die  Statuten  das  Gegentheil  bestimmen. 
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und  die  statutenmässig  erforderliche  Legitimation  zu  überreichen,  die  Mitglieder 
haben  dabei  %f>T  Gericht  ihre  Namen  zn  zeichnen,  oder  beides  —  Anmeldung 
and  Namenszeichnong  —  in  beglaubigter  Form  zu  überreichen. 

Femer  bestimmt  das  Gesetz  §  23 :  „Jede  ganze  oder  theilweise  Aendemng 
im  Personal  des  Vorstandes  muss  von  dem  ^anz  oder  theilweise  erneuten  Vor- 
stände gemeinsehaftUch  in  Person  oder  in  beglaubigter  Form  dem  Handels- 
gerichte zur  Eintragung  in  das  Genossenschaftsregister  und  öffentlichen  Bekannt- 
machung angemeldet  und  dabei  wegen  Einreichung  der  Legitimation  und 
Zeichnung  seitens  der  neu  Eintretenden  das  im  §  18  Verordnete  beobachtet 
werden." 

Diese  Vorschrift  der  gemeinsehaftllchen  Anmeldung  ist  ebenso  wie  die  im 
gleichen  Sinne  gemeinte  Vorschrift  des  Ges.  §  4  Abs.  1,  dass  der  Gesellschafts- 
vertrag nebst  dem  Mitgliederverzeichnisse  doreh  -den  Vorstand,  d.  h.  durch 
«ämmtliche  Mitglieder  des  Vorstandes  gemelnsehaftlieli  überreicht  werden  soll, 
blos  als  eine  Ordnungsvorschrift  zu  betrachten,  deren  Beobachtung  durch  Straf- 
drohungen zu  erzwingen  ist.  ^^) 

Das  Gericht  hat  die  Namen  der  Vorstandsmitglieder  öffentlich  bekannt  zu 
machen.  Das  Gesetz  bestimmt  nicht,  ob  bei  eingetretenen  Personal- Aenderungen 
die  Bekanntmachung  eine  kollektivistische  sein,  d.  h.  die  Namen  aller  Deijenigen, 
welche  jetzt  Vorstandsmitglieder  und  Stellvertreter  sind,  enthalten  müsse,  oder 
ob  es  genüge,  wenn  bei  theilweiser  Aendemng  des  Vorstandes  nur  die  Personen 
in  der  Bekanntmachung  bezeichnet  werden,  welche  aus  dem  Vorstande  ausgeschieden, 
und  Diejenigen,  welche  an  ihre  Stelle  getreten  sind.  ^^) 

7.  Die  Eintragung  und  Bekanntmachung  dieser  Personal- Aendemngen  haben 
für  die  Genossenschaft  eine  grosse  Bedeutung.  Denn,  obwohl  nicht  bezweifelt 
werden  kann,  dass  die  Stellung  der  Vorstandsmitglieder  eine  jederzeit  wider- 
mfliche  ist,^^)  so  kann  es  dennoch  vorkommen,  dass  die  entlassenen  Mitglieder  — 
sei  es,  dass  sie  die  Rechtmässigkeit  des  ihre  Entlassung  betreffenden  Beschlusses 
bestreiten  oder  aus  irgend  welchem  anderen  Gmnde  —  die  Geschäfte  fortführen, 
und  es  fragt  siph  dann,  ob  solche  Geschäfte  für  die  Genossenschaft  rechts- 
verbindlich sind.  Das  Gesetz  (§  28  Abs.  3)  sagt:  „Dritten  Personen  kann  die 
Aendemng  nur  insofern  entgegengesetzt  werden,  als  in  Betreff  dieser  Aendemng 
die  im  Art.  46  des  Allgemeinen  Deutschen  Handelsgesetzbuchs  in  Betreff  des 
Erlöschens  der  Prokura  bezeichneten  Voraussetzungen  vorhanden  sind."  —  In 
diesem  Artikel  wird  unterschieden,  ob  das  Erlöschen  der  Prokura  in  das 
Handelsregister  eingetragen  und  öffentlich  bekannt  gemacht  oder  ob  dieses  nicht 


^^)  Das  Gesetz  §  66  stellt  diese  Bestimmungen  über  Anmeldung  (§§  4,  18,  28)  unter 
Ordnungsstrafe.    Vgl.  übrigens  oben  §  148  Note  5. 

^^)  Am  passendsten  möchte  es  sein,  beide  Formen  mit  einander  zu  verbinden,  z.  B. 
j,  Aus  dem  Vorstande  der  Essener  Volksbank,  eingetragene  Genossenschaft,  ist  der  Kauf- 
mann Anton  Müller  ausgeschieden,  und  an  seine  Stelle  der  Kaufmann  Georg  Friedrich 
durch  die  Generalversammlung  gewählt.  Der  jetzige  Vorstand  besteht  ausser  dem  oben- 
genannten Georg  Friedrich  aus  A.  und  B. 

^«)  Ges.  §  17  Abs.  2. 
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geschehen  ist.  Im  ersteren  Falle  mass  ein  Dritter  das  Erlöschen  der  Proknra 
gegen  sich  gelten  lassen,  sofern  nicht  durch  die  Umstände  die  Annahme  be- 
gründet  wird,  dass  er  das  Erlöschen  beim  Abschlösse  des  Geschäfts  weder  gekannt 
habe,  noch  habe  kennen  müssen.  Beruft  sich  also  ein  Dritter,  welcher  mit  dem 
entlassenen  Vorstände  ein  Rechtsgeschäft  abgeschlossen  hat,  klagend  oder  ein- 
redewetse  auf  dieses  Geschäft,  so  antwortet  die  klagende  oder  verklagte 
Genossenschaft^  der  agirende  Vorstand  sei  damals  schon  entlassen  gewesen  und 
diese  Entlassung  sei  schon  damals  öffentlich  bekannt  gemacht  worden.  Dann 
ist  es  Sache  des  Gegners,  zu  behaupten  und  zu  beweisen,  er  habe  damals  die 
Entlassung  nicht  gekannt,  und  unter  den  von  ihm  anzugebenden  Umständen 
treffe  ihn  kein  Vorwurf  wegen  dieser  Unkenntniss.  War  aber  die  Entlassung 
noch  nicht  öffentlich  bekannt  gemacht,  so  muss  die  Genossenschaft  das  vom 
vormaligen  Vorstande  geschlossene  Geschäft  anerkennen,  wenn  sie  nicht 
behauptet  und  den  Beweis  fUurt,  dass  dem  Gegner  die  Entlassung  bekannt 
gewesen  sei.  ^^)  —  Abgesehen  hiervon  kann  die  unbefugte  Fortsetzung  der 
Geschäfte  durch  die  entlassenen  Vorstandsmitglieder  böse  Verwicklungen  zur 
Folge  haben,  wenn  sie  es  unternehmen,  eine  Generalversammlung  zu  berufen 
und  Beschlüsse  in  derselben  fassen  zu  lassen,  wenn  sie  femer  die  neu  erwählten 
Vorstandsmitglieder  thatsächlich  hindern,  die  Geschäfte  zu  verwalten,  indem  sie 
sich  weigern,  Lokal,  Kasse,  Bücher  und  Geschäftspapiere  dem  neuen  Vorstande 
zu  übergeben  und  eigenmächtig  dies  für  sich  zurückbehalten.  Wegen  der 
grossen  Gefahren  eines  solchen  Benehmens  wird  vom  neuen  Vorstande  ein 
Antrag  auf  Erlass  einstweiliger  Verfügungen  bei  dem  Amtsgerichte  einzubiingen 
sein,  welches  nach  der  Reichscivilprozess-Ordnung  §§  815 — 822  schleunige  Rechts- 
hülfe zu  gewähren  hat. 

8.  Die  Rechte  und  Verpflichtungen  der  neu  erwählten  Vorstandsmitglieder 
beginnen  übrigens  nicht  erst  mit  der  Eintragung,  sondern  sofort  nach  erfolgter 
Wahl  und  deren  Annahme.  Letztere  kann  ausdrücklich  oder  auch  stillschweigend 
geschehen.  Unter  Umständen  liegt  schon  in  dem  Schweigen  des  Gewählten 
seine  Annahme-Erklärung,  namentlich  wenn  die  Wahl  in  der  Generalversamm- 
lung erfolgte,  in  welcher  der  Gewählte  anwesend  war. 

9.  Der  Vorstand  ist  verpflichtet,  Sorge  zu  tragen,  dass  die  erforderlichen 
Bücher  der  Genossenschaft  geführt  werden.  ^^)  Zwar  ist  diese  Vorschrift  im 
Ges.  §  66  nicht  unter  denjenigen  Vorschriften  aufgezählt,  zu  deren  Befolgung 
das   Registergericht   den  Vorstand   durch    Ordnungsstrafen   anzuhalten    hat.  ^^) 


^')  V.  Hahn,  Commentar^d.  1  S.  62  bis  68.  Die  Erörterungen  beziehen  sich  auf 
den  entlassenen  Prokuristen,  finden  aber  auch  auf  die  entlassenen  Vorstandsmitglieder 
Anwendung,  da  unser  Gesetz  gerade  Das,  was  Art  46  H.G.B.  wegen  der  Prokuristen 
verordnet  hat,  hier  gelten  lassen  will. 

^«)  Gesetz  §  26  Satz  1. 

^^  Dies  ist  mit  gutem  Grunde  unterlassen,  weil  das  Gesetz  den  Genossenschaften 
eine  möglichst  ireie  Gebarung  sichern  wollte.  Im  entgegen^setzten  Falle  müsste  das 
Registergericht  durch  Revisionen  sich  die  üeberzeugnng  verschaffen,  dass  ordnungsmftssig 
gefUurte  Bücher  vorhanden  seien,  was  dann  zu  einer  fortwährenden  Eontrole  führen 
würde,  mit  welcher  die  Genossenschaften  nicht  belastet  werden  sollten. 


^'!:^i 
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Aber  es  fehlt  dennoch  nicht  an  rechtlichen  Wirkungen  dieser  Vorschrift.  Denn 
einmal  wird  der  Vorstand,  wenn  er  dieserhalb  vom  AnMchtsrath  provisorisch, 
oder  definitiv  dorch  Beschloss  der  General  versammlang  entlassen  ist,  diese 
Entlassung  als  eine  wohlverdiente  anzosehsn  haben  und  keine  Entschädigungs- 
ansprüche ans  den  mit  ihm  geschlossenen  Verträgen  durchsetzen  können;  sodann 
kann  er  nach  der  Konkorsprozessordnong  §  210  und  §  214  mit  Gefängniss  bis 
zu  zwei  Jahren  gestraft  werden,  wenn  die  Genossenschaft  in  Konkurs  geräth 
und  der  Vorstand  es  unterlassen  hat,  Handelsbflcher  zu  f&hren  oder  dieselben 
so  unordentlioh  geführt  hat,  dass  sie  keine  Uebersicht  des  Vermögenszostandes 
der  Genossenschaft  gewähren.  —  Aus  dieser  Strafandrohung  ergibt  sich  zugleich, 
wie  die  Bücher  geführt  werden  müssen,  sie  müssen  jederzdt  eine  uebersicht 
des  Vermögenszustandes  gewähren.  Wie  dies  zu  realisiren  sei,  ist  nach  da* 
Art  der  genossenschaftlichen  Geschäfte  zu  bemessen. 

10.  Der  Vorstand  hat  femer  dafür  zu  sorgen,  dass  die  Beschlüsse  der 
Generalversammlung  in  ein  Protokollbuch  angetragen  werden,  selbst  wenn 
die  Versammlung  durch  ihn  weder  berufen,  noch  geleitet  war^*).  Diess 
Protokollbuch  kann  jederzeit  von  der  Staatsbehörde  und  von  jedem  (xenossen- 
schafter  eingesehen  werden.  ^^) 

11.  Der  Vorstand  ist  verbunden,  dem  Begistergeiichte  am  Schlüsse  jeden 
Quartals  über  den  Eintritt  und  Austritt  von  (Genossenschaftern  schriftlich  Anzeige 
zu  machen  und  alljährlich  im  Monat  Januar  ein  vollständiges,  alphabetisch 
geordnetes  Verzeichniss  der  Genossenschafter  einzureichen.  ^^)  Das  Gericht  hat 
nach  Ges.  §  66  den  Vorstand  hierzu  durch  Ordnungsstrafe  anzuhalten. 


^')  Ges.  §  88  Abs.  2.  Dass  diese  Verpflichtung  unter  allen  Umst&nden  dem  Ver- 
stau de  obliegt,  ergibt  sich  aus  der  Erwähnung  des  §  88  Abs.  2  im  §  66,  wonach  er 
zur  Erf&llong  durch  Ordnungsstrafe  angehalten  werden  kann. 

i')  Ges.  §  33  Abs.  2. 

*")  Ges.  §  25  Abs.  1.  Der  Abs.  2  sagt:  „Das  Handelsgericht  berichtigt  und  ver- 
vollständigt danach  die  Liste  der  Genossenschafter.''  Die  hier  genannte  liste  ist  das 
sogleich  bei  der  Errichtung  einzureichende  MitgliederFerzeidmiss  (Ges.  §  4  Abs.  1,  3). 
Von  einer  Berichtigung  der  Stammliste  ist  nur  zu  sprechen,  wenn  die  ursprüngliche 
eine  fehlerhafte  war.  Das  ist  möglich,  aber  nicht  schon  dann  anzunehmen,  wenn  eine 
in  der  Stammliste  aufgeführte  Person  in  dem  alphabetischen  Verzeichnisse  sich  nicht 
findet,  ohne  dass  die  Quartallisten  sie  unter  den  abgegangenen 'aufführen.  Hier  ist  ent- 
weder die  Stammliste  unrichtig,  oder  das  alphabetische  Verzeichniss  ist  lückenhaft  Das 
Gericht  ist  gewiss  nicht  berechtigt,  die  Unfehlbarkeit  des  alphabetischen  Verzeichnisses 
anzunehmen.  Dasselbe  hat  rielmehr  eine  üntersuchong  darüber  anzustellen,  ob  die 
Stammliste  oder  das  alphabetische  Verzeichniss  das  Richtige  sei,  und  nur  im  letzteren 
Falle  die  Berichtigung  hinzuzufügen. 

Die  Stammliste  ist,  weil  ihre  Anordnung  kdne  alphabetische  ist,  nicht  so  leicht 
zu  benutzen,  wie  das  alphabetisch  geordnete  Mitgliedenrwzeichmss,  sie  ist  aber  voll- 
ständiger, weil  sie  alle  Genossenschafter  aufzählt,  mit  Angabe  der  Zeit,  zu  welcher 
die  einzelnen  Mitglieder  eingetreten  und  wieder  ausgeschieden  sind.  Für  die  Gläubiger 
und  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  und  die  Erben  der  letztem  ist  die  Eenntniss  des 
Austritts  von  besonderer  Wichtigkeit,  weil  sie  f&r  die  nach  dem  Ausscheiden  konlnhirten 
Schulden  der  Genossenschaft  nicht  verpflichtet  werden,  sodann  auch,  wdl  die  Veijähmng 
der  Klagen  der  Gläubiger  mit  dem  Tage  beginnt,  wo  die  Quartalliste,  in  welcher  der 
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12.  Der  Vorstand  muss  spätestens  in  den  ersten  sechs  Monaten  jedes 
Geschäftsjahres  eine  Bilanz  des  verflossenen  Geschäftsjahres,  die  Zahl  der  seit 
der  vorjährigen  Bekanntmachnng  aufgenommenen  und  ausgeschiedenen,  sowie  die 
Zahl  der  zur  Zeit  der  Genossenschaft  angehörigen  Genossenschafter  veröffent- 
lichen. ^^)  Die  Namen  der  eingetretenen,  ausgeschiedenen  und  der  gegenwärtigen 
Mitglieder  brauchen  nicht  veröffentlicht  zu  werden.  *^)  Er  hat  die  Jahres- 
rechnung und  Bilanz  dem  Aufsichtsrath  zu  überreichen  oder,  wenn  ein  solcher 
nicht  gewählt  iAt,  der  Greneralversammlung  vorzulegen.  Aus  der  oben  an- 
gefahrten Gesetzesbestimmung  ergibt  sich,  dass  dies  spätestens  in  den  ersten 
sechs  Monaten  nach  Ablauf  des  Geschäftsjahres  geschehen  muss.  Die  Statuten 
dürfen  keine  längere  Frist  gewähren,  woU  aber  eine  kürzere  .Frist  feststellen. 
Dies  erscheint  mit  Rücksicht  auf  die  ausgeschiedenen  Mitglieder,  welchen  nach 
Ges.  §  89  Abs.  2  ihr  Geschäftsantheil,  „wie  er  sich  aus  den  Büchern  ergibt'', 
binnen  drei  Monaten  nach  ihrem  Ausscheiden  ausgezahlt  werden  muss,  geradezu 
nothwendig.  Die  am  häufigsten  vorkommenden  Ausscheidungen  erfolgen  durch 
freiwilligen  Austritt  am  Ende  des  Geschäftsjahres  nach  vorgängiger,  wenigstens 
vierwöchentlicher  Aufkündigung.  Um  nun  die  Höhe  des  den  Ausscheidenden 
gebührenden  Betrages  festzustellen,  ist  es  durchaus  nöthig,  dass  vor  Ablauf 
der  drei  Monate  die  Generalversammlung  in  die  Lage  gesetzt  werde,  einen 
Beschluss  über  Gewinn-  und  Verlust-Feststellung  zu  fassen. 


Abgang  bemerkt  ist,  dem  Gerichte  eingereicht  worden  (Ges.  §  63  Abs.  2).  Dieser  Tag 
der  Anzeige  muss  daher  in  der  Stammliste  mit  bemerkt  werden.  Busch,  Archiv  Bd.  18, 
S.  448  bis  452.  .Wie  sind  die  durch  das  Bundesgesetz  vom  4.  Juli  1868  vorgeschrie- 
benen gerichtlichen  Verzeichnisse  der  Genossenschafier  zu  fahren?^  Der  Aufisatz  ent- 
hält ein  Gutachten  des  Ereisgerichts  in  Kassel,  welches  durch  einen  Beschluss  des  Appel- 
lationsgerichts  in  Kassel  vom  10.  März  1870  gebilligt  wurde,  „im  Anschlüsse  an  die  ein- 
schlagenden Bestimmungen,  sowie  im  Interesse  des  Publikums,  welchem  nicht  zugemuthet 
werden  kann,  sich  die  ihm  wünschenswerth  erscheinende  Kenntniss  von  dem  früheren 
Mitgliederstande  erst  durch  Einsicht  aller  vorausgegangenen  Jahresverzeichnisse  zu  ver- 
schaffen." —  Uebrigens  ist  hier  zu  bemerken,  dass  alle  diese  Register  —  Stammrolle, 
Jahreslisten,  Qnartallisten  —  nicht  als  öffentliche  Urkunden  zu  betrachten  sind. 
Denn  als  öffentliche  Urkunden  gelten  nach  G.F.O.  §  380  nur  solche  Schriften,  welche 
von  einer  öffentlichen  Behörde  innerhalb  der  Grenzen  ihrer  Amtsbefugnisse,  oder  von 
einer  mit  öffentlichem  Glauben  versehenen  Person  innerhalb  des  ihr  zugewiesenen  Ge- 
Bchäft8krei8|8  in  der  vorgeschriebenen  Form  aufgenommen  sind;  der  Vorstand  ist  aber 
weder  eine  öffentliche  Behörde,  noch  mit  öffentlichem  Glauben  versehen,  und  die  vom 
Registergerichte  geführte  Stammliste  enthält  nur  die  Angaben  des  Vorstandes.  Durch 
sie  wird  nur  amtlich  festgestellt ,  welche  Angaben  der  Vorstand  gemacht  hat  Unrich- 
tigkeiten in  den  Angaben  des  Vorstandes  sind  zwar  nach  Ges.  §  67  mit  Strafe  bedroht 
—  bis  zu  20  Thlrn.  — .  Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  die  von  ihnen  eingereichten 
Verzeichnisse  den  Karakter  öffentlicher  Urkunden  haben.  Annalen  des  Reichsgerichts, 
herausg.  von  Blum,  Bd.  1,  Leipzig  1880,  S.  527—532. 

^»)  Ges.  §  26  Satz  2.  Nach  Gesetz  §  66,  wo  iirthümlich  statt  Satz  2  Absatz  2 
genannt  wird,  ist  der  Vorstand  zur  Befolgung  dieser  Vorschrifl  durch  Strafandrohung 
anzuhalten. 

*^)  Es  ist  dies  zum  Zweck  der  Ersparung  von  Kosten  nicht  gefordert. 
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13.  Das  Gesetz  bestimmt  im  §  27  Abs.  1: 

„Mitglieder  des  Vorstandes,  welche  in  dieser  ihrer  Eigenschaft  ausser 
den  Grenzen  ihres  Auftrages  oder  den  Vorschriften  dieses  Gesetzes  oder  des 
Gesellschaftsvertrages  entgegen  handeln,  haften  persönlich  und  solidarisch  fftr 
den  dadurch  entstandenen  Schaden/' 
Sodann  Abs.  2: 

„Sie  haben,  wenn  ihre  Handlangen  auf  andere,  als  die  in  dem  gegen- 
wärtigen Gesetze  (§  1)  erwähnten  geschäftlichen  Zwecke  gerichtet  sind,  oder 
wenn  sie  in  der  Generalversammlong  die  Erörterung  von  Anträgen  gestatten 
oder  nicht  hindern,  welche  auf  öffentliche  Angelegenheiten  gerichtet  sind, 
deren  Erörtenmg  unter  die  Landesgesetze  über  das  Versammlnngs-  und 
Vereinsrecht  fällt,  eine  Geldbusse  bis  zu  200  Thalem  verwirkt/ 

Die  letztgenannte  Bestimmung  wird  mit  Unrecht  von  einigen  Schriftstellern 
aus  verschiedenen  Gründen  »getadelt.^^) 


^^)  Eosenthai  S.  22  sagt:  „Gegen  die  Redaktion  dieses  Artikels  liesse  sich 
einwenden ,  dass  ja  Erörterungen  dieser  Art  vorkommen  können ,  ohne  dass  ein  des&U- 
siger  Antrag  vorläge."  So  weit  hat  das  Gesetz  nicht  gehen  wollen,  dass  es  den  Vor- 
stand mit  Strafe  bedrohte,  wenn  ein  Redner  bei  der  Berathung  eines  zulässigen  und 
zugelassenen  Antrags  sich  in  politische  Erörterungen  vertieft.  Die  Strafimdrohong  ist 
nur  gegen  die  Erörterung  der  Anträge  gerichtet,  welche  unter  die  Landesgesetxe  über 
das  Versammlungs-  und  Vereinsrecht  fallen.  —  Endemann  §  182  Note  35  a.  £.  sagt: 
„Unter  die  Landesgesetze  fäUt^S  soll  doch  wohl  heissen:  „von  ihnen  untersagt  ist*. 
Dies  ist  nicht  richtig;  die  seit  dem  Jahre  1848  erlassenen  Landesgesetze  über  das  Ver- 
sammlungs- und  Vereinsrecht  verbieten  nicht  politische  Vereine  oder  Versammlungen 
zur  Besprechung  öffentlicher  Angelegenheiten,  sondern  sie  stellen  nur  besondere  Vor- 
schriften auf,  namentlich  vorherige  Anzeige  bei  der  Polizeibehörde,  auch  wohl  Erianbniss 
derselben;  es  muss  einem  Vertreter  der  Polizeibehörde  Zutritt  gestattet  werden,  dieser 
darf  die  Versammlung  auflösen  u.  s.  w.  Bayerisches  Gesetz  die  Versammlungen  and 
Vereine  betreffend  vom  26.  Febr.  1850,  preussisches  Gesetz  vom  11.  März  1850,  königl.  säch- 
sisches Gesetz  vom  3.  Juni  1850,  Gob.-Gothaische  Ver&ssung  v.  1852  §§  44  47.  Das 
prenssische  Genossenschaftsgesetz  hatte  dieselbe  Strafandrohung  im  §  26;  in  demselben 
wird  nur  auf  das  prenssische  Gesetz  vom  11.  März  1850  verwiesen,  während  im  Bnndes- 
gesetze  allgemein  auf  die  Landesgesetze  über  das  Versammlungs-  und  Vereinsrecht 
verwiesen  werden  musste.  —  Veranlassung  zu  dieser  Stra£uidrohung  hat  wohl  das  be- 
rühmte Programm  des  ersten  englischen  Konsumvereins,  der  Pioniere  zu  Rochdale,  ge- 
geben (Rochdale  Society  ofEqnitable  Pioneers).  Dies  Programm  lautet,  (siehe  Parisius 
preuss.  Gesetz,  Einleitung  S.  XXI):  „Zweck  der  Genossenschaft  ist,  solche  Einrichtungen 
zu  treffen,  die  ihren  Mitgliedern  sowohl  Geldgewinn  bringen,  als  zur  Verbessenmg  ihrer 
gesellschaftlichen  und  häuslichen  Lage  dienen.  Zu  diesem  Behufe  soll  von  den  Mit- 
gliedern ein  Kapital  in  Aktien  von  1  Pfund  Sterling  aufgebracht  werden,  mit  welchem 
folgende  Pläne  auszufahren  sind:  1.  Einrichtung  eines  Ladens  zum  Verkaufe  von  Lebens- 
mitteln, Kleidung  und  Materialwaaren;  2.  Erbauung  oder  Ankauf  und  Einrichtung  einer 
Anzahl  Wohnhäuser  für  die  Mitglieder;  8.  Fabrikation  solcher  Artikel,  welche  der 
Genossenschaft  zweckmässig  erscheinen,  um  dadurch  Mitgliedern  Arbeit  zu  geben,  welche 
wegen  ungerechter  Herabsetzung  des  Lohnes  oder  aus  anderen  Gründen  ausser  Arbeit 
sind;  4.  Pacht  und  Kauf  von  Grundbesitz  zur  Bearbeitung  durch  arbeitslose  Mit^eder; 
5.  sobald  es  thunlich  erscheint,  wird  die  Genossenschaft  die  Erzeugung  und  Vertheilung 
der  Güter,  sowie  die  Erziehung  der  Kinder  und  die  Verwaltung  des  Staats  ordnen; 
6)  zur  Beförderung  der  Nüchternheit  soll  ein  Mässigkeitsgasthaus  in  einem  der  Genossen- 
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Damit  diese  Strafe  zur  Anwendung  konune,  moss  der  Vorstand  in  der  Lage 
gewesen  sein,  den  strafbaren  Antrag  oder  seine  Erörtemcg  in  der  Generalver- 
sammlung auszuschliessen.  Nach  dem  Gesetz  §  28  steht  das  Recht,  eine  General- 
versammlung zu  berufen,  auch  dem  Aufsichtsrath  zu,  und  nach  §  32  kann  diese 
über  Leitung  der  Versammlung  Beschluss  fassen.  Wenn  nun  der  Vorstand  die 
Versammlung  weder  berufen,  noch  geleitet  hat,  so  kann  er  auch  nicht  für  die 
Zulassung  solcher  Anträge  und  ihrer  Erörterung  verantwortlich  gemacht  werden. 
Andere  Personen,  welche  die  Generalversammlung  berufen,  oder  ihre  Berathungen 
geleitet  haben,  sind  nicht  in  die  im  §  27  gedrohte  Geldstrafe  zu  vernrtheilen, 
da  diese  bloss  den  Vorstandsmitgliedern  angedroht  ist. 

14.  Der  Vorstand  vertritt  die  Genossenschaft: 

a.  aussergerichtlich  durch  Abschluss  von  Reehtsgesehttften  aller  Art.  „Es 
ist  gleichgültig,  ob  das  Gesch&ft  ausdrücklich  im  Namen  der  Genossenschaft 
abgeschlossen  ist  oder  ob  die  Umstände  ergeben,  dass  es  nach  dem  Willen  der 
Kontrahenten  für  die  Genossenschaft  geschlossen  werden  sollte.''  '^)  Durch  un- 
erlaubte Handlungen  des  Vorstandes  entsteht  keine  Verpflichtung  der  Genossen- 
schaft.") 


schaftshäoser  gegründet  werden.**  —  Die  Genossenschaft  will  also  (nach  Nr.  5),  sobald 
es  thunlich  erscheint,  die  Erzeugung  und  Vertheilung  der  Güter,  sowie  die  Erziehmig 
der  Kinder  und  die  Verwaltung  des  Staats  ordnen;  da  nun  durch  Hub  er  u.  A.  die 
ausserordentlichen  ziffermftssig  nachgewiesenen  Erfolge  dieses  Konsumvereins  gewisser- 
maassen  als  Reklame  für  die  deutschen  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  be- 
nutzt wurden,  so  musste  der  Bundesrath  ebenso  wie  es  früher  die  preussische  Regierung 
gethan  hatte,  die  Möglichkeit  ins  Auge  fassen,  dass  auch  die  deutschen  Genossenschaften 
dasselbe  zu  erstreben  unternehmen  würden,  was  jenes  englische  Vorbild  auf  sein  Pro- 
gramm gesetzt  hatte.  —  Endemann  §  182  Note  85  bezeichnet  diese  Bestimmung  als 
eine  traurige,  die  man  habe  mit  in  Kauf  nehmen  müssen,  um  das  Gesetz  zu  Stande 
zu  bringen.  —  Doch  ist  kein  Grund  vorhanden,  weshalb  unseren  Genossenschaften  eine 
Ausnahmsstellung  in  Betreff  der  Behandlung  Öffentlicher  Angelegenheiten  gewährt  werden 
sollte.  Dasselbe  gilt  von  den  §§  1  und  2  des  Reichsgesetzes  gegen  die  gemeingefährlichen 
Bestrebungen  der  Sozialdemokratie  vom  21.  Okt.  1878.  Die  Verlängerung  der  Gültigkeit 
dieser  Bestimmungen  bis  zum  30.  September  1884  ist  im  Reichsgesetz  Nr.  12  vom 
31.  Mai  1880  §  2  ausgesprochen. 

Es  ist  femer  gesagt,  diese  Strafandrohung  gehöre  gar  nicht  in  diese  Gesetzgebung 
(über  Genossenschaftsrecht),  sondern  in  die  Gesetze  über  das  Versammlungs-  und  Vereins- 
recht. Rosenthal  S.  22.  >-  Hier  ist  nicht  berücksichtigt,  dass  im  Jahre  1868  die 
Kompetenz  des  Norddeutschen  Bundes  sich  noch  nicht  auf  das  Vereinsrecht  und  Ver- 
sammlungsrecht bezog,  die  Erstreckung  hierauf  ist  erst  durch  Einfügung  der  Ziffer  16 
in  Art.  4  der  Verfassung  für  das  deutsche  Reich  erfolgt 

««)  Ges.  §  20  Abs.  1. 

*')  O.H.G.  XIX  201,  202.  Eine  Genossenschaft  hatte  von  einer  an  einem  andern 
Orte  domidlirten  G.  Auskunft  über  Kreditwürdigkeit  einer  am  letztem  Orte  wohnhaften 
Person  gewünscht  Die  Anfrage  war  bejahend  beantwortet,  die  betreffende  Person  gerieth 
bald  darauf  in  Konkurs,  und  der  Kaufmann,  auf  dessen  Veranlassung  jene  Anfrage  er- 
folgt war,  gerieth  in  Verlust;  er  forderte  Ersatz  desselben  von  der  Genossenschaft, 
welche  sich  für  die  Kreditwürdigkeit  ausgesprochen  hatte.  Es  wurde  angenommen,  dass 
aus  dieser  Auskunftsertheilung  nur  die  Actio  doli  entspringe.  Handelte  es  sich  um  ein 
im  Namen  der  Genossenschaft  vom  Vorstande  abgeschlossenes  Rechtsgeschäft,  so 
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Der  §  19  des  Gesetzes  bestimmt:  ^Der  Vorstand  hat  in  der  durch  den 
Gesellschaftsvertrag  bestimmten  Form  seine  Willenserklärong  kund  zu  geben  und 
für  die  Genossenschaft  zu  zeichnen.  Ist  Nichts  darüber  bestimmt,  so  ist  die 
Zeichnung  durch  sämmtliche  Mitglieder  des  Vorstandes  erforderlich.  Die 
Zeichnung  geschieht  in  der  Weise,  dass  die  Zeichnenden  zu  der  Firma  der  Ge- 
nossenschaft oder  zu  der  Benennung  des  Vorstandes  ihre  Unterschrift  hinzu- 
fügen.* 

Der  §  19  ist  wörtlich  dem  Art.  229  des  H.G:B.  nachgebildet 
Die  wörtliche  Auslegung  dieser  Bestimmung  würde  dahin  führen,  dass  die 
Genossenschaft  nur  durch  ausdrilekliehe  urkundliche  Erklärungen  in  der  Statuten- 
massigen  Form  verpflichtet  werden  könnte.**)  Danach  müsste  jeder  eine 
Offerte  oder  die  Annahme  einer  Offerte  enthaltende  Brief,  jedes  Indossament 
von  allen  Vorstandsmitgliedern  unterzeichnet  werden.  Ist  dies  nicht  geschehen, 
so  müsste  die  abgegebene  Erklärung  eines  Vorstandsmitgliedes,  wenngleich  die 
übrigen  Vorstandsmitglieder  ihre  Zustimmung  mündlich  erklärt  hätten,  ungültig 
sein,  ümsomehr  müssten  mündliche  Erklärungen  allein  als  unverbindlich  ftr 
die  Genossenschaft  betrachtet  werden.  ^^)  Das  Reichsoberhandelsgericht  hat  in- 
dess  mehrfach  ausgesprochen,  dass  die  Ansicht  unrichtig  sei,  es  könne  die  ein- 
getragene Genossenschaft  nur  durch  ausdrttekliche  urkundliehe  Erklärungen  in 
der  statutenmässigen  Form  verpflichtet  werden.  *•)  Danach  wird  zu  unter- 
scheiden sein,  ob  zur  Gültigkeit  der  abgegebenen  Erklärung  die  Schrift  erforder- 
lich war  oder  nicht.  Im  ersteren  Falle,  also  z.  B.,  wenn  ein  Wechsel  ausge- 
stellt, akzeptirt  oder  indossirt  wird,  muss  die  schriftliche  Erklärung  von  allen 
Vorstandsmitgliedern  oder  von  der  im  Statut  festgesetzten  Zahl  derselben  unter- 
schrieben sein,  wogegen  im  zweiten  Falle,  wo  ja  schon  die  mflndliehe  Erklärung 


würde  die  Genossenschaft  nach  §  20  Abs.  1  des  Ges.  von  1868  die  rechte  Bekhigte  sein; 
hier  handelte  es  sich  aber  um  ein  den  Vorstandsmitgliedern  vorgeworfenes  unredliches  Ver- 
halten ausserhalb  der  Vertragsverhältmsse.  Es  heisst  dann  weiter:  „Im  Gebiete  des 
gemeinen  Rechtes  findet  im  Falle  des  dolus  des  Vertreters  die  actio  doli  gegen  den 
Vertretenen  nur  insoweit  statt,  als  er  durch  den  dolus  seines  Vertreters  bereichert  ist, 
welcher  Satz  in  1.  15  D.  de  dolo  malo  bezüglich  des  Prokurators,  Vormunds  und  Ge- 
meindevorstands  ausgesprochen  ist  und  auf  die  Vertreter  von  Handelsgesellschaften  und 
Genossenschaften  Anwendung  leidet." 

Auf  den  Verbaiidstagen  ist  Klage  darüber  erhoben  (Genossenschaftsblätter  von  1879), 
dass  solche  Anfiragen  jetzt  häufig  vorkommen  und  den  Vorstandsmitgliedern  lästig 
werden.  Letzteren  ist  zu  rathen,  solche  Anfiragen  unbeantwortet  zu  lassen,  da  die  Beant- 
wortung nicht  zu  ihren  Obliegenheiten  gehört. 

'^)  Die  Zeichnung  durch  sämmtliche  Vorstandsmitglieder  zu  fordern,  ist  unzweck- 
mässig,  weil  man  auf  augenblickliche  Verhinderungsfälle  Bedacht  nehmen  muss.  Daher 
empfiehlt  es  sich,  wenn  drei  Vorstandsmitglieder  gewählt  sind,  zn  bestimmen,  dass  die 
Unterschrift  von  2  Vorstandsmitgliedern  genügen  solle.  Schnlze-Delitzsch,  Vor- 
schuss-  und  Ereditvereine.    4.  Aufl.    S.  190,  v.  Sicherer  S.  244. 

^  Anschütz  und  v.  Völderndorff,  Kommentar  Bd.  2  S.  221,  v.  Sicherer 
S.  245.  An  letzterer  Stelle  ist  auch  eine  Anzahl  von  Entscheidungen,  welche  in  diesem 
Sinne  ergangen  sind,  aufgeführt. 

^  O.H.G.  III  183,  XII  85,  XVI  84,  85,  XXIU  74. 
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genttgen  soll,  eine  von  einem  einzigen  Vorstandsmitgliede  untersehriebene  £r- 
kläning  im  so  mehr  gentigen  mnss.  Die  Rechtsprechung  hat  hier  offenbar  eine 
Restriktivinterpretation  eintreten  lassen,  sie  geht  davon  aus,  der  §  19  habe  seine 
allerdings  ganz  allgemein  gehaltene  Vorschrift  in  solcher  Allgemeinheit  gar  nicht 
beabsichtigt,  sondern  sie  nur  auf  solche  Erklärungen  angewandt  wissen  wollen, 
welche  urkundlieh  abgegeben  werden  müssen.  So  bedenklich  diese  Restriktiv- 
interpretation erscheint,  so  muss  doch  anerkannt  werden,  dass  dieselbe  als  ein 
entschiedener  Fortschritt  erscheint  und  daher  Anerkennung  verdient. 

Die  Vertretungsbefugniss  des  Vorstandes  erstreckt  sich  auch  auf  diejenigen 
Geschäfte  und  Rechtshandlungen,  für  welche  nach  den  Gesetzen  eine  Spezial- 
vollmacht erforderlich  ist.^'')  „Zur  Legitimation  des  Vorstandes  bei  allen  das 
Hypothekenbuch  betreffenden  Geschäften  und  Anträgen  genügt  ein  Attest  des 
Handelsgerichts,  dass  die  darin  zu  bezeichnenden  Personen  als  Mitglieder  des 
Vorstandes  in  das  Genossenschaftsregister  eingetragen  sind."  '®)  —  Diese  Le- 
gitimation ist  erforderlich,  wenn  Grundstücke  oder  in  den  Grundbüchern 
verzeichnete  Gerechtsame  übertragen,  wenn  Pfandrechte  oder  Grundschulden 
an  denselben  bestellt,  Forderungsrecfate,  wofür  ein  Pfandrecht  besteht,  zedirt, 
oder  das  Pfandrecht  oder  die  Grundschuld  gelöscht  werden  soll,  wenn 
Protestationen  oder  Vormerkungen  zur  Sicherung  in  das  Hypotheken- 
buch eingetragen  werden  sollen.  Das  Attest  der  Registerbehörde  —  des 
Handelsgerichts,  jetzt  Amtsgerichts  —  hat  zu  bezeugen,  dass  die  zu  be- 
nennenden Personen  als  die  jetzigen  Mitglieder  des  Vorstandes  in  das  Register 
eingetragen  sind;  es  genügt  nicht,  dass  diese  Personen  bei  früheren  Akten  vor 
dem  Hypothekenamt  sich  als  Vorstandsmitglieder  legitimirt  haben,  ebensowenig, 
dass  sie  ein  ihnen  von  dem  Registergericht  früher  ausgestelltes  Legitimations- 
zeugniss  beibringen.  Die  durch  das  Attest  legitimirten  Personen  dürfen  und 
müssen  vom  Hypothekenamte  als  genügend  legitimirte  Vertreter  anerkannt 
werden.  Eine  Anfechtung  der  erfolgten  Eintragungen  kann  nicht  darauf  gestützt 
werden,  dass  das  Attest  nicht  beigebracht  worden,  wenn  die  vor  dem  Hypo- 
thekenamte handelnden  Personen  zur  Zeit  der  Vornahme  der  Handlung  Vor- 
standsmitglieder gewesen  sind. 

Diese  Befngniss  des  Vorstandes,  die  Genossenschaft  durch  Rechtshandlungen 
zu  vertreten,  ist  eine  unbeschränkte.  Zwar  ist  der  Vorstand  der  Genossenschaft 
gegenüber  verpflichtet,  die  Beschränkungen  einzuhalten,  welche  in  dem  Gesell- 
schaftsvertrage oder  durch  Beschlüsse  der  Generalversammlung  für  den  Umfang 
seiner  Befugniss,  die  Genossenschaft  zu  vertreten,  festgesetzt  sind.  Gegen  dritte 
Personen  hat  jedoch  eine  solche  Beschränkung  keine  rechtliche  Wirkung.*^)    Im 


>^)  Ges.  §  20  Abs.  2  Satz  1. 

^)  Ges.  §  20  Abs.  2  Satz  2. 

>^  Ges.  §  2L  Dasselbe  fügt  hinzu:  „Dies  gilt  insbesondere  für  den  Fall,  daas  die 
Vertretung  sich  nur  auf  gewisse  Arten  von  Geschäften  erstrecken  oder  nur  unter  gewissen 
Umständen  oder  für  eine  gewisse  Zeit  oder  an  einzehien  Orten  stattfinden  soll,  oder 
dass  die  Zustimmung  der  Generalversammlung,  eines  Auisichtsraths  oder  eines  anderen 
Organes  der  Genossenschafter  für  einzelne  Geschäfte  erfordert  isf 


830  Buch  1.    Abschnitt  4.    Die  konstitairte  GenoBsenschaft. 

Yerhältniss  zu  dritten  Personen  ist  demnach  die  Yertretangsbefngniss  des  Vor- 
standes eine  unbesehrftnkte  und  unbeschränkbare,  wogegen  diese  Yertretnngs- 
befngniss  der  Genossenschaft  gegentlber  durch  Statute  und  Beschlüsse  der 
Generalversammlung  gültig  beschränkt  werden  kann.  Ueberschreitungen  dieser 
Beschränkungen  gelten  als  Rechtsverletzangen  und  verpflichten,  wenn  durch  sie 
Schaden  zugefügt  ist,  zum  Ersatz. 

Ein  Beschluss  ier  Generalversammlung,  dass  ein  Vorstandsmitglied  die 
Genossenschaft  in  keiner  Weise  zu  vertreten  befugt  sein  soll,  kann  nicht  als 
gültig  anerkannt  werden,  da  ein  solcher  Beschluss  einen  innem  Widerspruch 
enthält  Der  Vorstand  ist  Vertreter  der  Genossenschaft,  aber  er  dürfte  nach 
jenem  Beschlüsse  die  Vertretung  gar  nicht  ausüben,  er  würde  dadurch  zu 
einem  Titularvorstande  herabgedrückt  werden,  den  aber  das  Gesetz  nicht  kennt. 

Der  Vorstand  vertritt  die  Genossenschaft: 

b.  auch  in  Rechtsstreitigkeiten  vor  Gericht^^)  Zur  Behändigung  von  Vor- 
ladungen und  andern  Zustellungen  an  die  Genossenschaft  genügt  es,  wenn  die- 
selbe an  ein  Mitglied  des  Vorstandes  geschieht. ^^)  Eide  Namens  der  Genossen- 
schaft werden  durch  den  Vorstand  5*)  geleistet. 


««>)  Ges.  §  17. 

^^)  Ges.  §  24  sagt:  „Wenn  dieselbe  an  ein  Mitglied  des  Vorstandes,  welches  zu 
zeichnen  oder  mit  zu  zeichnen  befugt  ist,  geschieht^  —  Dies  ist  nicht  so 
zu  verstehen,  als  ob  die  Zustellung  an  ein  Vorstandsmitglied,  welches  nach  den  Statuten 
oder  nach  einem  Beschlüsse  der  Generalversammlung  ausdrückliche  urkundliche 
Erklärungen  nicht  abgeben  darf,  ungenügend  sei,  denn  eine  solche  Beschränkung  hat  nach 
Ges.  §  21  Satz  2  gegen  dritte  Personen  keine  rechtb'che  Wirkung.  Es  soll  vielmehr 
damit  nur  gesagt  werden,  dass  die  Zustellung  an  ein  entlassenes  Vorstandsmitglied 
nicht  genüge,  da  dieses  nicht  mehr  zu  zeichnen  oder  mit  zu  zeichnen  befugt  ist.  — 
Dasselbe  muss  auch  von  Zustellungen  gelten,  die  ausserhalb  der  Bechtsstreitigkeiten  vor^ 
kommen,  z.  6.  von  Kündigungen  der  Miethsverträge  oder  Darlehen,  von  Zustellung  der 
Briefe,  welche  Offerten  oder  Annahme  von  Offerten,  oder  Mittheilung  eines  erfolgten 
Protestes  Mangels  Zahlung  enthalten. 

^')  Darunter  sind  nur  die  zur  Zeit  der  Zuschiebung  oder  der  Zurückschiebung  oder 
der  gerichtlichen  Auflage  des  Eides  im  Amte  befindlichen  Vorstandsmitglieder  zu  ver- 
stehen. Eine  Abänderung  der  gesetzlichen  Bestimmung,  dass  die  Eide  Namens  der 
Genossenschaft  durch  den  Vorstand  geleistet  worden,  ist  nicht  gestattet,  demnach  nach 
Ges.  §  9  Abs.  1  ungültig.  Dies  würde  die  Bestimmung  betreffen,  dass  die  Eide  Namens 
der  Genossenschaft  durch  die  Prokuristen,  Handlungsbevollmächtigte,  Rechtskonsulenten, 
Agenten  der  Genossenschaft  geleistet  werden  sollen.  Alle  diese  Personen  können  nur 
als  Zeugen  vernommen  werden.  Die  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  des  Eides 
erfolgt  an  die  zur  Zeit  der  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  im  Amte  befindlichen 
Vorstandsmitglieder.  Stirbt  eine  dieser  Schwurpflichtigen  Personen  vor  der  Eidesleistung 
oder  hört  sie  auf  Vorstandsmitglied  zu  sein,  so  können  beide  Parteien  in  Ansehung  der 
betreffenden  Beweisfllhrung  alle  Rechte  ausüben,  welche  ihnen  vor  der  Zuschiebung  des 
Eides  zustanden.  Reichscivilprozessordnung  §  433.  Die  vor  der  Eidesleistung  ausge- 
schiedenen Vorstandsmitglieder  können  nunmehr  als  Zeugen  von  der  einen  oder  andern 
Partei  benannt  werden.  Vor  Einführung  der  Reichscivilprozessordnung  war  es  streitig, 
1)  ob,  wenn  der  Vorstand  aus  mehreren  Personen  besteht,  alle  oder  nur  wie  viele  Per- 
sonen den  Eid  zu  leisten  haben,  2)  wer  die  Auswahl  vorzunehmen  habe  und  wie  dieselbe 
vorzunehmen  sei,  3)  welche  Folgen  eintreten,  wenn  von  mehreren  Schwurpflichtigen  Vor- 
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Der  Yorstand  vertritt  nieht  die  GenossenBchafter,  sondern  das  ideale 
Bechtssubjekt,  die  Genossenschaft.  Ersteren  fliessen  wohl  die  Yortheile  dieser 
Vertretung  zu,  nicht  minder  die  Nachtheile,  indem  dorcH  ungünstigen  Ausfall 
der  Vertretung  von  Seiten  des  Vorstandes  ihre  Dividendenbezüge  geschmälert, 
ihre  Geschäftsantheile  vermindert  oder  absorbirt  und  sie  ausserdem  in  Folge 
ihrer  subsidiär  eintretenden  Solidarhaft  zu  Leistungen  verpflichtet  werden. 
Wäre  der  Vorstand  Vertreter  der  Genossenschafter,  so  würden  diese  im  Prozess 
als  Streitgenossen  gelten.  Das  ist  aber  niemals,  weder  im  Genossenschäftsgesetz, 
noch  in  der  Rechtsprechung  anerkannt  worden. 

15.  Die  Stellung  des  Vorstandes  ist  jederzeit  widerruflich,  unbeschadet  der 
Entschädigungsansprüche  aus  bestehenden  Verträgen.^^)  Der  Widerruf  kann 
als  ein  definitiver  nur  von  der  Generalversammlung  erfolgen,  der  Aufsichtsrath 
kann  die  Vorstandsmitglieder,  sobald  es  ihm  nothwendig  erscheint,  vorlXuflg, 
und  zwar  bis  zur  Entscheidung  der  demnächst  zu  berufenden  Generalverammlung, 
von  ihren  Befugnissen  entbinden.  Die  Entschädigungsansprüche  aus  bestehenden 
Verträgen  können  geltend  gemacht  werden;  ihnen  steht  aber  eine  Einrede  ent- 
gegen, wenn  das  entlassene  Vorstandsmitglied  sich  kulposer  Verletzung  seiner 
Pflichten  schuldig  gemacht  hat,  z.  B.  wenn  es  nicht  dafür  gesorgt  hat,  dass  die 
nothwendigen  Bücher  geführt  werden,  dass  die  von  der  Generalversammlung  ge- 
fassten  Beschlüsse  in  ein  Protokollbuch  eingetragen  werden,  wenn  es  die  vor- 
geschriebenen Anmeldungen,  Einreichungen,  Veröffentlichungen  unterlässt,  wenn 
Fälschungen  von  ihm  vorgenommen  sind,  wenn  es  genossenschaftliches  Vermögen 


Stehern  einige  schwören,  andere  den  Eid  verweigern.  Jetzt  sind  alle  diese  Fragen  durch 
die  CP.O.  §§  484—488  erledigt  Die  erste  Frage  ist  dahin  ssn  beantworten^  dass  der 
Eid  allen  Vorstandsmitgliedern  zuzuschieben,  zurückzusdiieben  oder  als  richterlicher 
Eid  aufzulegen  ist,  ausgenommen,  wenn  der  Eid  die  eigenen  Handlungen  oder  Wahr- 
nehmungen nur  einiger  oder  eines  der  Vorstandsmitglieder  betrifft;  hier  ist  er  von  den 
übrigen  nicht  zu  leisten  (Pr.O.  §  486),  er  darf  in  diesem  Falle  den  übrigen  Vorstands- 
mitgliedern nicht  zugeschoben,  referirt  oder  angelegt  werden  (§  486  nebst  dem  daselbst 
angezogenen  §  484>  Die  zweite  Frage,  wer  die  Wahl  vorzunehmen  habe  und  wie  dieselbe 
vorzunehmen  sei,  ist  dahin  zu  beantworten:  Der  Deferent,  Referent,  oder  bei  richterlich 
aufzulegendem  Eide  das  Gericht  verlangt  die  Eidesleistung  von  allen  Schwurpflichtigen 
Vorstandsmitgliedern,  oder  bestimmt  nach  freiem  Ermessen  die  Vorstandsmitglieder,  welche 
den  Eid  leisten  sollen.  In  Betreff  der  dritten  Frage  bestimmt  der  §  486,  dass  die  Vor- 
schriften des  §  484,  welcher  von  Prozessen  der  Streitgenossen  handelt,  entsprechende 
Anwendung  finden  sollen.  Die  Antwort  auf  unsere  dritte  Frage  ist  aus  §  484  Abs.  2 
zu  entnehmen.  Dieser  lautet:  „Ist  der  von  allen  oder  einigen  Streitgenosften  zu  leistende 
Eid  von  einem  oder  mehreren  derselben,  oder  ist  der  von  einem  Theile  der  Streit- 
genossen  zu  leistende  Eid  von  allen  Schwurpflichtigen  verweigert  oder  als  von  ihnen 
verweigert  anzusehen,  so  entscheidet  das  Gericht  nach  freier  Ueberzeugung,  ob  die 
Behauptung,  deren  Beweis  durch  Eideszuschiebung  angetreten  ist,  für  wahr  zu  er- 
achten sei.  Erklären  einzelne  Streitgenossen,  dass  sie  den  Eid  nicht  leisten  werden, 
so  ist  in  Ansehung  der  übrigen  Streitgenossen  die  Leistung  des  Eides  nicht  an- 
zuordnen oder  der  Eid  nicht  abzunehmen,  sofern  das  Gericht  denselben  für  unerheblich 
erachtet" 

88)  Ges.  §  17  Abs.  2  Satz  2. 


g32  '  ßnch  1.    Abschnitt  4.    Die  konstitoirte  Genossenschaft. 

nnbefagterweise  für  sich  verwandt  hat,   wenn  es  gültig  gefassten  Beschlüssen 
der  Oeneral versammlang  zuwider  handelt  oder  dieselben  nicht  aosflLhrt.'^) 

16.  Der  Vorstand  kann  Vertreter  und  andere  Beamte  der  Oenossenschaft 
ernennen,  dieselben  auch  aus  ihren  Stellnngen  entlassen.  Dagegen  kann  er  kein 
Vorstandsmitglied  ernennen,  ein  solches  aach  nicht  von  seinen  Funktionen  sos- 
pendiren,  da  die  Ernennung  nnd  die  Entlassung  von  Vorstandsmitgliedern  nur 
der  Generalversammlung,  provisorische  Maassregeln  dieser  Art  auch  dem  Auf- 
sichtsrathe,  nicht  aber  dem  Vorstande,  zugestanden  sind. 

17.  Die  Mitglieder  des  Vorstandes,  mögen  sie  besoldet  sein  oder  nicht, 
haften  als  Führer  fremder  Geschäfte  für  jedes  Verschulden,  und  zwar  solidarisch. 
Das  gilt  nicht  bloss  für  ihre  positiven  Handlungen,  sondern  auch  für  Unter- 
lassungen. So  ist  z.  B.  bei  wechselmässigen  Forderungen  die  Versäumung  der 
Protestfrist  oder  das  Eintretenlassen  der  Verjährung  eine  Nachlässigkeit,  welche 
zum  Schadenersatz  verpflichtet.'^) 

18.  üeber  die  Rechte  und  Verpflichtungen  des  Vorstandes  während  der 
Liquidation  und  des  Eonkurses  s.  unten  §§  159 — 161. 

§  151. 

B.  Der  Anfsichtsrath. 

1.  Der  Aufsichtsrath  ist  kein  nothwendiges  Organ  der  Genossenschaft 
Die  Statuten  können  bestimmen ,  dass  ein  solcher  bestellt  werde ,  ^)  dann  aber 
ist  ein  Aufsichtsrath  von  mindestens  drei  Personen  zu  wählen.')  Sie  bilden 
ein  Kollegium  und  beschliessen  mit  absoluter  Stimmenmehrheit. 


^)  Dass  der  Vorstand  dieserhalb  zum  Schadensersatz  verpflichtet  sei,  ist  im  Ges.  §  33 
Abs.  1  ausdrücklich  ausgesprochen.  Wie  aber,  wenn  dadnrdi  kein  Schaden  entstandeo, 
sondern  Vortheil  erwachsen  ist,  und  der  Vorstand  im  Interesse  der  Genossenschaft  den 
Beschlüssen  der  Generalversammlung  zuwider  gehandelt  hat?  Dann  kann  er  vielleicht  er- 
warten, dass  seine  Handlungsweise  von  einer  späteren  Generalversammlung  gebilligt  werde, 
aber  er  muss  sich  auch  darauf  gefasst  machen,  dass  die  Generalversammlung  seine  Ent- 
lassung beschliesst,  und  wird  er  dann  schwerlieh  mit  seinen  Entschädigungsansprüchen 
durchdringen.  —  Uebrigens  verpflichtet  das  Ges.  §  33  Abs.  1  den  Vorstand  nur  zur  Aus- 
fllhmng  der  von  der  Generalversammlung  gültig  ge&ssten  Beschlüsse,  unterlägst  der 
Vorstand  die  Ausftümmg,  weil  der  Bescbluss  ein  ungültiger  ist,  so  kann  dies  seinem 
Entschädigungsansprüche  nicht  schaden,  wohl  aber,  wenn  das  Vorstandsmitglied  den 
Bescbluss  zwar*für  einen  ungültigen  hielt,  während  er  in  der  That  ein  gültiger  war. 

8«)  V.  Sicherer  8.  260. 

^)  Ges.  §  28  Abs.  1.  —  Dass  das  Gesetz  die  Wahl  eines  Au&ichtsraths  nur  fakul- 
tativ geschehen  lässt,  erklärt  sich  aus  der  Nachbildung  des  Aktienrechts,  für  welches 
damals  dasselbe  galt  H.G.B.  Art  225.  Erst  durch  die  Vorschrift  der  Novelle  vom 
11.  Juni  1870  Art  225  ist  die  Wahl  eines  Aufsichtsraths  für  Aktiengesellschaften  vor- 
geschrieben, während  sie  nach  demH.G.B.  Art  175  Nr.  6  nur  fllr  Kommanditgesellschaften 
auf  Aktien  obligat  war. 

')  Parisius,  Die  Grenossenschaftsgesetze  S.  317  a.  £.  —  Für  die  Minimakahl  3 
darf  man  sich  auf  die  Analogie  der  Art  175  Nr.  6  und  auf  Art  225  berufen. 
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2.  Der  Aufsichtsrath  ist  in  der  Generalversammlang  zu  wählen.  Nur  Ge- 
nossenschafter können  gewählt  werden.  Vorstandsmitglieder  dürfen  nicht  in  den 
Anfsichtsrath  gewählt  werden.^)  Die  Eintragung  der  Mitglieder  des  Aufsichts- 
raths  in  das  Genossenschaftsregister  ist  nicht  vorgeschrieben,  auch  nicht  üblich. 
Der  Gesellschaftsvertrag  muss  aber  wegen  der  Form  der  Legitimationsführung 
das  Erforderliche  bestimmen.*) 

3.  Die  ihm  durch  das  Gesetz  zugewiesene  Thätigkeit  besteht  in  einer  fort- 
währenden Eontrole  der  Geschäftsführung  in  allen  Zweigen  der  Verwaltung. 
„Er  kann  sich  von  dem  Gange  der  Angelegenheiten  der  Genossenschaft  unter- 
richten, die  Bücher  und  Schriften  derselben  jederzeit  einsehen,  den  Bestand  der 
Genossenschaftskasse  untersuchen  und  Generalversammlungen  berufen.  Er  kann, 
sobald  es  ihm  nothwendig  erscheint,  Vorstandsmitglieder  und  Beamte  vorläufig, 
und  zwar  bis  zur  Entscheidung  der  demnächst  zu  berufenden  Generalversamm- 
lung, von  ihren  Befugnissen  entbinden  und  wegen  einstweiliger  Fortführung  der 
Geschäfte  die  nöthigen  Anstalten  treffen«"  ^) 

4.  Der  Abschluss  von  Verträgen  und  die  Führung  von  Prozessen  ist 
Sache  des  Vorstandes.  Sofern  aber  die  Genossenschaft  mit  dem  Vorstande 
selbst  Verträge  abzuschliessen  oder  Prozesse  zu  führen  hat,  ist  der  Ver- 
waltungsrath  der  gesetzliche  Vertreter  der  Genossenschaft.  Doch  darf  er 
diese  Prozesse  nur  dann  führen,  wenn  die  Generalversammlung  die  Prozess- 
führung beschlossen  hat.  ^)  Dies  gilt  sowohl  von  Prozessen  gegen  den  zu  ver- 
klagenden ,  als  gegen  den  klagenden  Vorstand.  Denn  auch  in  Betreff  der  letz- 
teren ist  es  Sache  freier  Entschliessung  der  Genossenschaft,  ob  sie  die  klagend 
geltend  gemachten  Anspräche  des  Vorstandes  anerkennen  oder  bestreiten  wolle. 
Es  macht  auch  keinen  Unterschied,  ob  die  Kläger^  im  ordentlichen  oder  in  ir- 
gend einem  ausserordentlichen  Prozesse  erhoben  sind,  oder  ob  zuerst  im  Mahn- 
verfahren vorgegangen  wird. 

5.  Beschränkungen  dieser  gesetzlichen  Befugnisse  sind,  da  das  Gesetz  keine 
Abweichungen  zulässt,  unstatthaft.  Sie  dürfen  nicht  im  Statut '')  und  können 
am  so  weniger  durch  einen  einfachen  Beschluss  der  Generalversammlung  fest- 
gesetzt werden.     Ein  solcher  Beschluss  ist  ungültig. 

Aber  es  steht  nichts  im  Wege,  die  Befugnisse  des  Verwaltungsraths  durch 
Statut  oder  Beschluss  der  Generalversammlung  zu  erweitern.  Hier  sind  aber 
einige  nothwendige  Ausnahmen  zu  bemerken: 

a.  es  darf  dem  Verwaltungsrathe  nicht  die  Verwaltung  selbst  übertragen 
werden,  denn  dadurch  würde  er  seiner  gesetzlichen  Aufgabe,  die  Verwaltung  zu 
überwachen,   entzogen,  und  die  Genossenschaft   würde  dadurch  aufhören,   eine 


s)  Ges.  §  28  Abs.  1. 

*)  Ges.  §  29  Abs.  1  Satz  2. 

«)  Ges.  §  28  Abs.  2  Satz  2  u.  3. 

•)  Ges.  §  29  Abs.  1. 

^  Nach  Ges.  §  9  Abs.  1. 
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kontrolirte  zu  sein,  was  sie  dnrch  die  statntarische  Bestimmung,  dass  ein  Auf- 
sichtsrath  gewählt  werden  soll,  sein  muss;^) 

b.  es  darf  ihm  keine  Befagniss  übertragen  werden,  welche  der  (reneral- 
versammlung  selbst  nicht  zusteht,  denn  der  Aufsichtsrath  ist  nur  ein  Ausschuss, 
ein  Beauftragter  der  Generalversammlung,  ein  Beauftragter  aber  kann  nicht 
grössere  Bechte  haben,  als  der  Auftraggeber; 

c.  es  dürfen  ihm  solche  Befugnisse  nicht  eingeräumt  werden,  welche  ge- 
setzlich oder  nach  dem  Statut  bloss  der  Generalversammlung  zustehen.  Dahin 
gehört  Abänderung  der  Statuten,  definitive  Entlassung  von  Vorstandsmitgliedern, 
Auflösungsbeschluss. 

6.  „Wenn  die  Genossenschaft  gegen  die  Mitglieder  des  Aufsichtsraths  einen 
Prozess  zu  führen  hat,  so  wird  sie  durch  Bevollmächtigte  vertreten,  welche  in 
der  Generalversammlung  gewählt  werden.^  ^)  „Jeder  Genossenschafter  ist  be- 
fugt, als  Intervenient  in  einen  solchen  Prozess  auf  seine  Kosten  einzutreten. '^^^j 
Er  intervenirt  hier  wegen  seines  eigenen  Interesse,  darf  daher  weder  verlangen, 
dass  die  von  ihm  aufzuwendenden  Prozesskosten  ans  der  Genossenschaftskasse 
ihm  vorgeschossen,  noch  dass  sie  ihm  aus  dieser  Kasse  ersetzt  werden.  Ob  sie. 
wenn  er  obsiegt,  vom  Gegner  zu  ersetzen  sind,  ist  nach  den  Vorschriften  der 
Civilprozessordnung  zu  ermessen.  *^) 


®)  Die  Bestimmung  des  Statuts,  dass  der  Verwaltungsrath  selbst  —  ausser  mit 
dem  Vorstande  -—  auch  mit  andern  Personen  ohne  Mitwirkung  des  Vorstandes  Rechts- 
geschäfte abschliessen  dürfe,  sofern  diese  nicht  auf  die  einstweilige  Fortführung  der  Ge- 
schäfte gerichtet  sind,  ist  demnach  eine  ungültige,  und  dasselbe  gilt  von  den  in  Gemäss- 
heit  solcher  ungültiger  Bestimmung  abgeschlossenen  Geschäften.  Anders,  wenn  der 
Vorstand  gemeinsam  mit  dem  Verwaltungsrath  das  Geschäft  abschliesst.  Hierin  liegt 
ein  gältiger  Vertragsabschluss  durch  den  Vorstand,  mit  Zustimmung  des  VerwaltUBgsraths, 
welche  dem  Dritten  bekannt  gemacht  ist.  Wenn  femer  der  Vorstand  ein  Rechtsgeschäft 
mit  dritten  Personen  abschliesst,  mit  Vorbehalt  der  Genehmigung  des  Aufsichtsraths,  und 
dieser  nun  die  Genehmigung  ertheilt,  so  gilt  das  Rechtsgeschäft;  jetzt  als  ein  unbedingtes. 
Die  Ertheilung  der  Genehmigung  ist  hier  die  Bedingung,  von  deren  Eintritt  die  Ent- 
stehung des  Rechtes  abhängig  gemacht  ist  Man  kann  hier  nicht  sagen,  der  Verwal- 
tungsrath habe  das  Rechtsgeschäft  abgeschlossen,  obwohl  es  seine  Perfektion  erst  durch 
die  Ertheilung  der  vorbehaltenen  Genehmigung  erhalten  hat  Dasselbe  gilt,  wenn  das 
Rechtsgeschäft  mit  Vorbehalt  der  Genehmigung  der  Generalversammlung  abgeschlossen 
war,  und  diese  ertheilt  ist  O.H.G.  XXIII  S.  279. 

^)  Ges.  §  29  Abs.  2.  Dasselbe  gilt  auch  für  die  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien, 
H.G.B.  Art  195  und  für  die  Aktiengesellschaften.  H.G.B.  Art.  226.  Der  zweite  Absats 
des  Art  195.  „Falls  aus  irgend  einem  Grunde  die  Bestellung  von  Bevollmächtigten 
durch  Wahl  in  der  Generalversammlung  gehindert  wird,  kann  das  Handelsgericht  auf 
Antrag  die  Bevollmächtigten  ernennen",  ist  zwar  nach  H.G.B.  Art  226  auch  für  Aktien- 
gesellschaften anwendbar,  ist  aber  nicht  in  das  Genossenschaftsgesetz  angenommen,  weil 
man  die  Einmischung  des  Gerichts  in  die  Genossenschaftsangelegenheiten  möglichst  ve^ 
meiden  wollte.  Dodi  würde  es  angemessen  sein,  in  dieser  Beziehung  die  Genossen- 
schaften mit  den  Aktiengesellschaften  gleich  zu  behandeln. 

^^  Ges.  §  29  Abs.  2  Satz  2. 

")  Nach  der  R.C.P.O.  §  63  muss  jedem  Genossenschafter  das  Recht  der  Neben- 
intervention auch  in  andern  Rechtsstreitigkeiten  der  Genossenschaft  zugestanden  werden. 
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7.  Der  Aafsichtsrath  oder  einzelne  Mitglieder  desselben  können  jederzeit, 
aber  nur  durch  Beschluss  der  Oeneralversammlung,  entlassen  werden;  es  muss 
dies,  obwohl  das  Gesetz  hierüber  Nichts  sagt,  nach  allgemeinen  Grundsätzen 
und  nach  Analogie  der  die  Entlassung  des  Vorstandes  betreffenden  Vorschriften 
(Ges.  §  17,  Abs.  2,  Satz  2)  angenommen  werden.  Dasselbe  gilt  von  den  even- 
tuellen Entschädigungsansprüchen  aus  Verträgen. 

§  152. 

C.  Prokuristen  und  andere  Bevollmächtigte. 

1.  Dass  jede  Genossenschaft  ausser  ihrem  Vorstande,  dem  Aufsichtsrathe 
und  den  zur  Prozessführung  gegen  den  letztern  in  der  Generalversammlung  ge- 
wählten BevoUmächtigten  auch  noch  durch  andere  Vertreter  ihre  Geschäfte  be- 
sorgen lassen  darf,  ist  im  §  80  des  Genossenschaftsgesetzes  ausdrücklich  aner- 
kannt.    Derselbe  lautet: 

;,Der  Betrieb  von  Geschäften  der  Genossenschaft,  sowie  die  Vertretung 
der  Genossenschaft  in  Beziehung  auf  diese  Geschäftsführung  kann  auch  son- 
stigen Bevollmächtigten  oder  Beamten  der  Genossenschaft  zugewiesen  werden. 
In  diesem  Falle  bestimmt  sich  die  Befugniss  derselben  nach  der  ihnen  er- 
theilten  Vollmacht,  sie  erstreckt  sich  im  Zweifel  auf  alle  Rechtshandlungen, 
welche  die  Ausführung  derartiger  Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringt." 

2.  Die  Genossenschaften  können  sich  zum  Betriebe  ihrer  Geschäfte  durch 
Handlungsbevollmächtigte,  auch  durch  einfache  Bevollmächtigte  vertreten  lassen. 
Fraglich  ist  es,  ob  auch  Prokuristen  mit  den  im  Handelsgesetzbuche  aufge- 
führten Rechten  von  einer  Genossenschaft  bestellt  werden  können,  eine  Frage, 
die  auch  in  Betreff  der  Aktiengesellschaften  aufgeworfen  ist.  Es  ist  weder  im 
H.G.B.  bei  Darstellung  der  Rechtsverhältnisse  der  Aktiengesellschaften,  noch  im 
Genossenschaftsgesetze  ausdrücklich  von  Prokuristen  die  Rede.  Wenn  man 
aber  erwägt,  dass  die  Bestellung  von  Prokuristen  ein  Recht  der  Eaufleute  ist, 
dass  unser  Gesetz  §  11  Abs.  3  sagt:  Genossenschaften  gelten  als  Kaufleute  im 
Sinne  des  Allgemeinen  Deutschen  Handelsgesetzbuches,  soweit  dieses  Gesetz  keine 
abweichenden  Bestimmungen  enthält;  dass  femer  im  Gesetze  Nichts  vorkommt, 
wodurch  das  Recht,  Prokuristen  zu  bestellen,  aufgehoben  oder  irgendwie  be- 
schränkt wäre,  so  muss  man  auch  dieses  Recht  anerkennen.  ^) 

3.  Sie  können  demnach  bestellen: 

a.  Prokuristen  mit  Ermächtigung  zu  allen  Geschäften  und  Rechtshand- 
lungen, welche  der  Betrieb  irgend  eines  Handelsgewerbes  mit  sich  bringt ,  aus- 
genommen die  Veräusserung  und  Belastung  von  Grundstücken,  welche  dem  Pro- 


in den  Prozessen  der  Gläubiger  gegen  den  Vorstand  ist  der  intervenirende  Genossen- 
schafter sogar  als  Streitgenosse  zu  behandeln,  da  das  unter  den  Parteien  ergangene 
Urtheil  auf  Grund  der  subsidiären  Haftverbindlichkeit  auch  gegen  ihn  geltend  gemacht 
werden  kann.    R.C.P.O.  §  66.    Dazu  §§  58—60. 

^)  Anschütz  und  v.  Völderndorff  Kommentar  Bd.  H  S,  68.  y.  Sicherer  S. 
267.    Pari  6  in  8)  Die  Genossenschaftsgesetze  S.  327.    Ende  mann  §  182  III. 
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kuristen  nur  zusteht,  wenn  ihm  diese  Befagniss  besonders  ertheilt  ist  ^)  Der 
Prokurist  ist  auch  zur  Anstellung  und  Entlassung  von  Handlnngsgehülfen 
und  Bevollmächtigten  berechtigt.  Beschränkungen  im  Umfange  dieser  Berech- 
tigung haben  dritten  Personen  gegenüber  keine  rechtliche  Wirkung.^)  Einen 
Prokuristen  kann  er  weder  anstellen,  noch  entlassen;  er  kann  auch  keine 
Prozesse  Namens  der  Genossenschaft  gegen  den  Vorstand  oder  gegen  den  Yer- 
waltungsrath  führen,  kann  auch  die  Berechtigung  der  z9  ProzessftQirung  g^eu 
den  Aufsichtsrath  gewählten  Bevollmächtigten  weder  beschränke,  noch  aufheben. 

Seine  Anstellung  sowohl,  als  auch  seine  Entlassung  ist  vom  gesammten 
Vorstände  zur  Eintragung  in  das  Genossenschaftsregister  persönlich  oder  in  be- 
glaubigter Form  schriftlich  anzumelden.  Der  Prokurist  hat  vor  dem  Register- 
gerichte (jetzt  Amtsgerichte)  seine  Namensunterschrift  persönlich  zu  zeichnen 
oder  dieselbe  in  beglaubigter  Form  einzureichen.  Das  Erlöschen  der  Prokura 
ist  in  gleicher  Weise  vom  gesammten  Vorstände  anzumelden. 

Die  Betheiligten  sind  vom  Registergerichte  zur  Befolgung  dieser  Vor- 
schriften von  Amtswegen  durch  Ordnungsstrafen  anzuhalten.  Zwar  ist  dieses  im 
§  66  unseres  Gesetzes  nicht  ausgesprochen,  was  sich  daraus  erklärt,  dass  das 
Gesetz  von  Prokuristen  gar  nicht  spricht;  es  ist  aber  nach  dem  Geiste  des 
Gesetzes  anzunehmen,  welches  zwar  die  wirthschaftlichen  Genossenschaft^i  nicht 
zwingen  will,  sich  in  die  Register  eintragen  zu  lassen,  aber  wenn  sie  eingetragen 
sind,  darauf  dringt,  dass  die  ganze  Organisation  der  Genossenschaft  jederzeit 
aus  den  Registern  sich  ersehen  lasse. 

Die  Ertheilung  und  das  Erlöschen  der  Prokura  ist  vom  Registergerichte 
bekannt  zu  machen. 

b.  Handlungsbevollmächtigte,  deren  Vertretungsbefugniss  in  erster  Lanie 
sich  nach  der  ertheilten  Vollmacht  richtet,  im  Zweifel  aber  sich  auf  alle  Rechts- 
handlungen erstreckt,  welche  die  Ausführung  derartiger  Geschäfte  gewöhnlich 
mit  sich  bringt.*)  Die  Beschränkung,  welche  das  H.G.B.  Art.  47,  Abs.  2 
hinzufügt: 

;,Jedocb  ist  der  Handlungsbevollmächtigte  zum  Eingehen  von  Wechsel- 
verbindlichkeiten, zur  Aufnahme  von  Darlehen  und  zur  Prozessfühning  nur 
ermächtigt,  wenn  ihm  eine  solche  Befugniss  besonders  ertheilt  isf 
ist  auch  für  die  HandlungsbevoUmächligten  der  Genossenschaften  anzuerkennen, 
da  kein  Grund  vorliegt,  die  analogische  Anwendung  hier  auszuschliessen.  Dass 
sie  ohne  besondere  Ermächtigung  nicht  befugt  sind,  Grundstücke  zu  veräussem 
oder  zu  belasten,  ist  selbstverständlich,  da  diese  Beschränkung  für  Prokuristen 
gilt,  deren  Vertretungsrecht  offenbar  ein  umfassenderes  ist,  als  das  der  Hand- 
lungsbevollmächtigten ; 

c.  einfache  Bevollmächtigte.  Der  Umfang  ihrer  Befugnisse  bestimmt  sich 
in   erster  Linie  nach  der  ertheilten  Vollmacht,    und  ist  im  Zweifel  auf  solche 


«)  H.G.B.  Art.  42. 
«)  H.G.B.  Art  43. 
*)  Ges.  §  80.    H.G.B.  Art.  47,  234. 
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Rechtshandlungen  beschränkt,   welche  die  Ansführang  der  diesen  Bevollmäch- 
tigten übertragenen  Geschäfte  mit  sich  bringt. 

Die  Ertheilung  der  Vollmacht  an  die  Handlongs-  und  andere  Bevollmäch- 
tigte, und  die  Erlöschung  ihrer  Vollmacht  ist  nicht  zur  Eintragung  in  das  Ge- 
nossenschaftsregister  anzumelden,  wird  auch  nicht  bekannt  gemacht,  wenigstens 
nicht  vom  Gerichte.  Wer  mit  solchen  Bevollmächtigten  Rechtsgeschäfte  ab- 
schliessen  will,  muss  sich  nach  der  Existenz  und  dem  Umfange  der  Vollmacht 
erkundigen. 

§  153. 

D.  Die  Zweigniederlassung. 

I.  Der  §  7  des  Genossenschaftsgesetzes  —  wörtlich  übereinstimmend  mit  dem 
§  7  des  preussischen  Gesetzes  vom  27.  März  1867  —  ertheilt  den  Genossenschaften 
das  Recht,  Zweigniederlassungen  zu  errichten,  begnügt  sich  aber,  wie  dies  auch 
das  Handelsgesetzbuch  gethan  hatte,  ^)  die  obligaten  Eintragungen  in  das  Re- 
gister zu  normiren,  während  hier  wie  dort  die  gesetzlichen  Merkmale  der  Zweig- 
niederlassung, namentlich  die  Unterscheidungsmerkmale  zwischen  diesen  und  den 
blossen  Hülfsetablissements  nicht  angegeben  sind.  Die  Wissenschaft  und  die 
Rechtsprechung  hat  sich  mit  dieser  Frage  in  Betreff  der  Zweigniederlassungen 
des  Handelsgesetzbuches  vielfach  beschäftigt ,  >)  auch  fehlt  es  nicht  an  Erör- 
terungen über  die  Zweigniederlassungen  der  Genossenschaften.  •)  —  v.  Sicherer 
gibt  darüber  folgende  Darstellung:  „Der  handelsrechtliche  Begriff  der  Zweig- 
niederlassung erleidet  in  seiner  Anwendung  auf  die  eingetragenen  Genossen- 
schaften eine  selbstverstsändliche  Aenderung.  Es  ist  weder  erforderlich,  dass 
die  Hauptniederlassung,  noch  dass  die  Zweigniederlassung  Handel  im  Sinne  des 
Handelsgesetzbuches,  d.  i.  Grundhandelsgeschäfte  der  Art.  271,  272  betreibe, 
während  allerdings  die  von  beiden  abgeschlossenen  Geschäfte  nach  §  11  Abs.  3, 
dieses  Gesetzes  und  Art.  273  des  H.G.B.  als  abgeleitete  Handelsgeschäfte  sich 
darstellen.  Alle  übrigen  Merkmale  des  Begriffes  bleiben  bestehen.  Es  wird 
demnach  insbesondere  erfordert, 

1.  dass  zwei  Niederlassungen,  d.  h.  zwei  örtliche  Mittelpunkte  für  den 
Geschäftsbetrieb  der  Genossenschaft  vorhanden  seien.    Es  wird  femer  erfordert 

2.  Identität  des  Inhabers  beider  Niederlassungen,  somit  Eine  Genossenschaft, 
welche  von  zwei  Mittelpunkten  aus  Geschäfte  betreibt.    Diesem  Erfordernisse 


»)  H.G.B.  Art.  21,  86,  152,  179,  212. 

^Agricola,  Die  Zweigniederlassung,  in  Siebenhaar's  Archiv  für  Wechsel- 
and  Handelsrecht  Bd.  12  S.  279—822.  Anschütz  und  v.  Völderndorff  Kom- 
mentar Bd.  1  S.  178  u.  1  V.  Hahn  Kommentar  8.  Aufl.  Bd.  1  S.  104—108  (zu  Art 
21.)  Makower  Kommentar  Anm.  16  zu  Art.  21  des  H.Q.B.  B.O.H.G.  XIV  S.  402, 
XVn  S.  315. 

")  ParisiuB,  das  preussische  Gesetz  Note  14  S.  86—89.  Paris  ins,  die  Genossen- 
schaftsgesetze  S.  288—238.  v.  Sicherer  S.  197—201.  Eine  Prüfung  der  rechtlichen 
Natur  der  einzelnen  vorhandenen  Etablissements  gibt  Schneider  in  den  Genossenschafts- 
blättem  von  1871  Nr.  7,  8,  15,  16,  22,  28,  24,  49,  51,  52. 
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^ird  nar  dann  entsprochen,  wenn  die  Yereinsmitglieder  am  Orte  oder  im  6e^ 
Schäftsbezirke  der  Zweigniederlassung  nnd  die  Yereinsmitglieder  am  Orte  oder 
im  Geschäftsbezirke  der  Hauptniederlassung  durchweg  die  gleiche  Haftung  ftbr 
alle  Verbindlichkeiten  sowohl  für  jene  der  Hauptniederlassung,  als  auch  für  jene 
der  Zweigniederlassung  übernehmen.  Wollten  die  Mitglieder  eines  sg.  Zweig- 
vereines nur  fOr  die  von  dem  Zwetgvereine  eingegangenen  Verbindlichkeiten, 
ebenso  die  Mitglieder  des  Hauptvereines  nur  für  die  von  dem  Hauptvereine  ein- 
gegangenen Verbindlichkeiten  einstehen,  so  würden  die  beiden  Vereine  als  zwei 
selbständige  Genossenschaften  zu  behandeln  sein. ^)  Es  wird  ferner  erfordert: 
3.  dass  bei  der  Zweigniederlassung  geradeso  wie  bei  der  Hauptniederlassung 
ein  Geschäftsbetrieb,    d.  h.   Abschluss   von  Rechtsgeschäften  stattfindet    Eine 


*)  Es  ist  noch  hinzugefügt:  „Ebenso  werden  die  Mitglieder  an  beiden  Orten  ohne 
Unterschied  an  dem  Gewinne  und  Verluste  des  Gesammtgeschäftes  Theil  zu  nehmen 
haben,  wenn  auch  die  Berechnung  von  Gewinn  und  Verlust  der  üebersicht  halber  ge- 
sondert für  jedes  der  beiden  Geschäfte  erfolgen  mag.''  —  Citirt  wird  hierbei  Pari  Sias, 
Das  preussische  Gesetz,  Note  44a.E.  Derselbe  berichtet  aber  in  seinen  Genossen- 
schaftsgesetzen S.  285 :  „Da  eine  Zeitlang  unter  grösseren  Vorschussvereinen  die  Neigung 
zur  Gründung  von  Zweigniederlassungen  vielfach  hervortrat,  so  stellte  Schulze-Delitzsch 
für  dieselben  gewisse  Grundsätze  auf,  die  auf  dem  Vereinstage  zu  Breslau  am  19.  Au- 
gust 1872  zur  Berathung  kamen  und  angenommen  wurden.*'  Unter  diesen  Grundsätsen 
findet  sich  auch  folgender:  „Unbeschadet  der  gesetzlich  feststehenden  Einheit  und 
Untrennbarkeit  des  Hauptvereins  und  der  Zweigvereine  nach  Aussen,  wenn  es  sich  um 
die  gemeinsame  Haftpflicht  gegen  dritte  Personen  aus  den  von  jedem  einzelnen  der  zu- 
gehörigen Vereine  legal  abgeschlossenen  Geschäften  handelt,  ist  innerhalb  des  Kreises  der 
Vereine,  in  ihrem  Verhältniss  unter  einander  eine  Theilung  der  Geschäfte  und  des  Risiko 
einzuführen,  vermöge  deren  jeder  Verein  für  Verluste  bei  den  ihm  separat  überlassenen 
Operationen  den  übrigen  gegenüber  zunächst  aus  seinen  Mitteln  aufkommen  muss,  wo- 
gegen er  aber  auch  den  dabei  erzidtcai  Gewinn  für  sich  behält **  —  Dazu  macht  Pari- 
sius  S.  286  Abs.  2  die  Bemerkung:  „Die  Grundsätze,  welche  der  allgemeine  Vereinstag 
über  Zweigniederlassungen  der  Vorschussvereine  aufgestellt  hat,  weichen  danach  in  An- 
sehung der  Gewinn-  und  Verlustvertheilung  von  Demjenigen  ab,  was  ich  in  meinem  Kommentar 
für  das  preussische  Genossenschaftsgesetz  als  allgemeine  Begel  auszuprechen  für  nöthig 
befunden  hatte:  „Bei  Zweigniederlassungen  von  Genossenschaften  sind  die  Mitglieder 
am  Orte  oder  im  Geschäftsbezirk  der  Zweigniederlassung  wirkliche  gleichberechtigte 
Mtglieder  der  ganzen  Genossenschaft;  der  Gewinn  und  Verlust  der  Zweigniederlassung 
wird  der  Üebersicht  halber  besonders  berechnet  werden  müssen;  vertheilt  aber  wird  er 
nicht  gesondert,  sondern  mit  dem  Gewinn  und  Verlust  des  Gesammtgeschäfts.''  —  Indem 
Pari  sin  8  gegen  den  auf  Schulze-Delitzsch's  Vorschlag  gefassten  Beschluss  des  allge- 
meinen Vereinstages  nicht  polemisirt,  erkennt  er  damit  an,  dass  in  den  Statuten  die 
genannte  Bestimmung  über  Gewinn-  und  Verlustvertheilung  getroffen  werden  dürfe,  und 
dies  mit  vollem  Rechte,  denn  der  §  9  Abs.  2  unseres  Gesetzes  sagt  ausdrücklich:  „In 
Ermangelung  einer  anderen  Bestimmung  des  Gesellschaftsvertrages 
wird  der  Gewinn  unter  die  Genossenschafter  nach  Höhe  von  deren  Geschäftsantheilen 
vertheilt,  ebenso  der  Verlust,  soweit  diese  Antheile  zusammen  zu  dessen  Deckung 
ausreichen,  wogegen  ein  nach  Erschöpfung  des  Genossenschaftsvermögens  noch  zu 
deckender  Best  gleichmässig  nach  Köpfen  von  sämmtlichen  Genossenschaftern  aufge- 
bracht wird.''  —  Der  Gesellschaftsvertrag  —  dasselbe  gilt  von  Aenderungen  desselben  — 
kann  also  eine  andere  Gewinn-  und  Verlustvertheilung  festsetzen;  der  Karakter  des 
Zweigvereins  wird  dadurch  nicht  berührt. 
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Zweigniederlassmig  wird  demnach  nicht  anzunehmen  sein,  wenn  beispielsweise 
eine  Prodnktivgenossenschaft  an  einem  Orte  lediglich  Räumlichkeiten  fQr  die 
Fabrikation,  Lagerplätze  fttr  Yorräthe  an  Rohstoffen,  Betriebsmaterial  u.  s.  w. 
hat,  während  der  Abschluss  von  Rechtsgeschäften,  der  Einkauf  der  Rohstoffe, 
der  Verkauf  der  erzeugten  Waaren  ausschliesslich  an  einem  anderen  Orte  Yor- 
genommen  wird.    Es  ist  endlich 

4.  nothwendig,  dass  der  Abschluss  Yon  Rechtsgeschäften  von  der  Zweig- 
niederlassung aus  im  Yerhältniss  zu  Dritten  selbständig  bewirkt  werde,  es  genügt 
nicht,  wenn  der  Abschluss  von  der  Zweigniederlassung  lediglich  vorbereitet,  ver- 
mittelt wird.  Eine  Zweigniederlassung  wird  demnach  nicht  anzunehmen  sein, 
wenn  die  Filiale  eines  Yorschussvereines  die  eingehenden  Darlehnsgesuche  nicht 
zu  bewilligen,  sondern  nur  bei  dem  Hanptverein  zur  Bewilligung  zu  begutachten 
hat,  wohl  aber  dann,  wenn  die  Filiale  die  Aufnahme  wie  das  Ausleihen  von 
Geldern  selbständig  zu  bewirken  ermächtigt  ist  Ersteres  ist  z.  B.  bei  den 
Filialen  des  Bonner  Kreditvereins,  letzteres  bei  den  Zweigkassen  des  Yorschuss- 
vereins  zu  Luckau  der  Fall. 

Dass  die  Zweigniederlassung  die  gleiche  Firma  wie  die  Hauptniederlassung 
zu  führen  habe,  ergibt  sich  ans  dem  Begriffe  der  Zweigniederlassung,  wie  aus 
dem  Wortlaute  dieses  Paragraphen." 

n.  Sind  diese  Yoraussetzungen  vorhanden,  so  ist  die  Zweigniederlassung 
verpfliehtet,  sich  eintragen  zu  lassen.  Dass  aber  das  Amtsgericht,  in  dessen 
Bezirk  dieselbe  sich  befindet,  die  Erfüllung  dieser  Pflicht  durch  Strafandrohungen 
zu  erzwingen  habe,  ist  im  Gesetze  nicht  vorgeschrieben.  Wird  die  Eintragung 
unterlassen,  so  kommt  der  §  5  des  Gesetzes  zur  Anwendung,  auf  welchen  der 
§  7  auch  verweist: 

„Yor  erfolgter  Eintragung  in  das   Genossenschaftsregister  hat   die  Ge- 
nossenschaft die  Rechte  einer  eingetragenen  Genossenschaft  nicht  ^^ 

IIL  Handelt  es  sich  nicht  um  die  Frage  von  der  Eintragspflicht,  sondern  von 
dem  Eintragsrecht,  so  braucht  nicht  nachgewiesen  zu  werden,  dass  der  Geschäfts- 
betrieb der  Zweigniederlassung  ein  selbständiger  sei,  die  Genossenschaft  kann 
denselben  nach  ihrem  Belieben  organisiren,  es  braucht  auch  nicht  nachgewiesen 
zu  werden,  dass  Genossenschafter  speziell  der  Zweigniederlassung  angehören. 

lY.  Der  §  7  schreibt  vor,  dass  behufs  Eintragung  der  Zweigniederlassung 
in  das  Genossenschaftsregister  Alles  beobachtet  werden  müsse,  was  die  §§  4  u.  6 
für  das  Hauptgeschäft  vorschreiben.  Nach  §  4  ist  aber  erforderlich,  dass  der 
Gesellschaftsvertrag  nebst  dem  Mitgliederverzeichnisse  durch  den  Yorstand  ein- 
gereicht werde.  Der  vom  Amtsgerichte  zu  veröffentlichende  Auszug  muss  ent- 
halten: 

1.  das  Datum  des  Gesellschaftsvertrags; 

2.  die  Firma  und  den  Sitz  der  (jenossenschaft ; 
8.  den  Gegenstand  des  Unternehmens; 

4.  die  Zeitdauer  der  Genossenschaft,   im  Falle  dieselbe   auf    eine  be- 
stimmte Zeit  beschränkt  sein  soll; 

5.  die  Namen  und  den  Wohnort  der  zeitigen  Yorstandsmitglieder ; 
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6.  die  Form,  in  welcher  die  von  der  Genossenschaft  ausgehenden  Be- 
kanntmachangen erfolgen,  sowie  die  öffentlichen  Blätter,  in  welche  dieselben 
aufzunehmen  sind. 

Y.  Jede  Zweigniederlassung  mnss  einen  Vorstand  haben.  Der  Vorstand  des 
Hauptgeschäfts  kann  zugleich  Vorstand  der  Zweigniederlassung  sein,  da  weder 
das  Gegentheil  vorgeschrieben,  noch  bestimmt  ist,  dass  der  Vorstand  am  Sitze 
der  betreffenden  Niederlassung  wohnen  müsse. 

VI.  Besteht  eine  eingetragene  Zweigniederlassung,  so  müssen  alle  vorge- 
schriebenen Anmeldungen  nicht  bloss  bei  dem  Registergerichte  der  Hauptniedei^ 
lassung,  sondern  auch  bei  dem  der  Zweigniederlassung  erfolgen.  Diese  An- 
meldungen können  durch  Strafandrohung  erzwungen  werden.  Die  Unterlassung 
der  Anmeldung  und  der  erforderlichen  Veröffentlichung  bewirkt,  dass  Personen, 
welche  mit  der  eingetragenen  Zweigniederlassung  geschäftlich  verkehren,  die- 
jenigen Thatsachen,  welche  vom  Registergerichte  der  letztem  nicht  veröffentlicht 
werden,  auch  nicht  zu  kennen  brauchen,  und  dass  sie  ihnen  gegenüber  nur 
geltend  gemacht  werden  köimen,  wenn  nachgewiesen  wird,  dass  sie  sie  dennoch 
gekannt  haben. 

Vn.  Die  Genossenschaft  bildet  mit  allen  ihren  eingetragenen  Zweignieder- 
lassungen nach  aussen  hin  eine  einzige  Rechtspersönlichkeit.  Der  für  dieselben 
gewählte  Vorstand  vertritt  nach  aussen  hin  nicht  bloss  die  Haupt-,  sondern  auch 
die  Nebengenossenschaften.  Seine  Beschränkung  auf  die  Geschäfte  der  ersteren 
ist  nach  aussen  hin  ungültig.  Dasselbe  muss  nun  wegen  der  Identität  der  Per- 
sönlichkeit der  Haupt-  und  der  Zweiggenossenschaften  auch  von  dem  Spezial- 
vorstande  der  letzteren  gelten.  Dass  seine  Thätigkeit  örtlich  begrenzt,  auch  in 
anderer  Beziehung  beschränkt  worden,  ist  nur  für  das  innere  Verhältniss  von 
Bedeutung. 

VIII.  In  manchen  Beziehungen  hat  aber  die  eingetragene  Zweigniederlassung 
auch  eine  besondere  Persönlichkeit.  Sie  hat  die  Fähigkeit,  als  klagende  und 
verklagte  Partei  vor  Gericht  aufzutreten,  sie  hat  ein  eigenes  Domizil,  einen 
eigenen  allgemeinen  Gerichtsstand,  sie  kann  für  sich  Rechte  aller  Art  erwerben, 
auch  Eigenthum  und  andere  dingliche  Rechte  an  Grundstücken.  Sie  kann 
Rechte  und  Verpflichtungen  auch  der  Hauptgenossenschaft  gegenüber  durch  Ver- 
träge begründen.  Es  steht  Nichts  entgegen,  dass  im  Statut  oder  in  besonderen 
Verträgen  bestimmt  werde,  dass  der  Gewinn  und  Verlust  der  Zweigniederlassung 
von  den  dieser  angehörenden  Genossenschaftern  ausschliesslich  getragen  werden.^) 
Ist  dieses  geschehen,  und  steht  dann  die  Hauptgenossenschaft  mit  ihren  Filialen 
in  geschäftlicher  Verbindung,  so  kann  sogar  zwischen  ersterer  und  letzteren  vor 
Gericht  prozedirt  werden.  Es  steht  dann  auch  Nichts  entgegen,  dass  die  Zweig- 
genossenschaft besondere  Generalversammlungen,  worin  nur  ihre  eigenen  Mit- 
glieder stimmberechtigt  sind,  abhält,  und  in  dieser  Beschlüsse  über  ihre  eigenen 
Angelegenheiten  fasst.  Es  muss  dies  aber  statutenmassig  bestimmt  werden,  da 
sonst  jeder  Genossenschafter  stimmberechtigt  ist. 


*)  S.  vorige  Note. 
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IX.  Den  Gläubigern  mnss  wegen  der  ihnen  gegenüber  anzuerkennenden 
Identität  des  Rechtssubjekts  zugestanden  werden 

a.  die  Genossenschaft  in  ihrem  allgemeinen  Gerichtsstande  zu  verklagen, 
auch  aus  Geschäften  mit  der  Zweigniederlassung; 

b.  dieselbe  auch  bei  dem  Gerichte  zu  verklagen,  in  welchem  die  Zweig- 
niederlassung ihren  Sitz  hat,^)  möge  diese  eingetragen  sein  oder  nicht,  aus  Ge- 
schäften mit  letzterer ; 

c.  die  eingetragene  Zweigniederlassung  bei  dem  Gerichte,  in  dessen  Bezirk 
sie  ihren  Sitz  hat,  zu  verklagen. 

X.  Ein  besonderer  Eonkurs  über  das  Vermögen  der  eingetragenen  Zweig- 
niederlassung ist  nur  dann  zu  eröffnen,  wenn  die  Genossenschaft  im  deutschen 
Reiche  keinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat.^) 

ä  154. 

E,  Die  Hülfsstationen. 

1.  Wie  jeder  Kaufmann  und  jede  Handelsgesellschaft  Agenturen  errichten 
kann,  so  muss  solches  auch  den  eingetragenen  Genossenschaften,  da  diese 
die  Rechte  der  Eaufleute  haben,  zugestanden  werden.  Der  bestellte  Agent  ist 
ein  gewöhnlicher  Bevollmächtigter,  dessen  Befugnisse  nach  dem  Inhalt  der  ihm 
ertheilten  Vollmacht  zu  bemessen  sind.  Es  können  z.  B.  Konsumvereine 
Agenten  zum  Einkaufen,  auch  zum  Verkaufen  an  beliebigen  Orten  bestellen. 

2.  Es  können  auch  mancherlei  Fabrikationen  ausserhalb  des  Sitzes  der 
Genossenschaft  von  dieser  unternommen  werden.  Diese  nennt  man  Hülfs- 
etablissements.  Den  zur  Leitung  derselben  bestellten  Vertretern  kann  auch  der 
Abschluss  einzelner  Arten  von  Rechtsgeschäften  überlassen  werden.  So  kann 
z.  B.  dem  Leiter  einer  Mehlfabrikation  der  Auftrag  ertheilt  werden,  Roggen 
oder  Weizen  einzukaufen,  auch  Pferde,  welche  zum  Mehltransport  nöthig  sind, 
einzukaufen,  Verträge  mit  den  Mühlenarbeitem  und  Pferdeknechten  abzuschliessen. 
Aehnliches  kann  dem  Leiter  einer  Bäckerei  aufgetragen  werden,  er  kann  aber 
auch  mit  dem  Backen  allein  beauftragt  werden. 

3.  Alle  solche  Hülfsstationen  und  Hülfsetablissements  haben  keine  ideale 
Rechtspersönlichkeit,  es  liegt  hier  nichts  vor,  als  ein  Geschäftsbetrieb  der  Ge- 
nossenschaft durch  gewöhnliche  Bevollmächtigte.  Eine  Eintragung  derselben  in 
die  Genossenschaftsregister  findet  nicht  statt.  Sofern  indess  von  solchen  Zentren 
aus  selbständig  Geschäfte  mit  dritten  Personen  abgeschlossen  werden,  können 
diese  aus  solchen  Geschäften  Klagen  gegen  die  Genossenschaft  bei  demjenigen 
Gerichte  anstellen,  in  dessen  Bezirk  das  Etablissement  sich  findet.^) 

4.  Der  nicht  eingetragene  Zweigverein  hat  nur  den  Karakter  einer  Hülfs- 
station. 


^  Civilprozessordnung  §  22. 
^)  Konkursordnung  §  208. 
^)  Civilprozessordnung  §  22. 
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§  155. 

F.   Die  Generalyersammlimg. 

I.  Zur  Gültigkeit  der  Beschlüsse  der  Generalversammlung  ist  zunächst  er- 
forderlich, dass  sie  durch  die  dazu  berechtigten  Personen  berufen  ist.  Das 
Recht  dieser  Berufung  steht  zu: 

1.  dem  Vorstände,  und  zwar  nicht  bloss  während  der  Dauer  der  Genossen- 
schaft, sondern  auch,  nachdem  sie  ihre  Auflösung  und  Liquidation  beschlossen 
hat;^)  der  vorläufig  vom  Aufsich tsrathe  entlassene  Vorstand  ist  nicht  berechtigt, 
eine  Generalversammlung  zu  berufen,  wohl  aber  die  von  jenem  interimistisch 
ernannten  Stellvertreter  eines  oder  mehrerer  Vorstandsmitglieder; 

2.  dem  Aufsichtsrathe ;  *) 

3.  den  Liquidatoren.^) 

Andere  Personen  haben  dieses  Recht  nur,  wenn  es  ihnen  im  Statut  be- 
sonders beigelegt  ist. 

II.  Ein  zweites  Erforderniss  der  Gültigkeit  ist,  dass  die  Berufung  der 
Generalversanmilung  in  der  durch  den  Gesellschaftsvertrag  bestimmten  Weise 
erfolgt^)  und  dass  der  Zweck  der  Versammlung  bei  der  Berufung  bekannt  ge- 
macht ist^)  Ist  hiergegen  gefehlt,  so  können  gültige  Beschlüsse  nicht  gefasst 
werden.  Ist  nur  der  Zweck  der  Versammlung  nicht  angegeben,  so  ist  zwar 
auch  die  Beschlussfassung  über  nicht  angekündigte  Gegenstände  ungültig,  jedoch 
sind  die  Beschlüsse  über  Leitung  der  Versammlung,  sowie  über  Anträge  auf 
Berufung  einer  ausserordentlichen  Generalversammlung  von  dieser  Ungültigkeit 
ausgenommen.^)  Auch  können,  ohne  vorherige  Ankündigung  der  zu  berathenden 
Gegenstände,  darauf  gerichtete  Anträge,  und  eine  Verhandlung  über  dieselbe 
zugelassen  werden,  nur  die  Beschlussfassung  ist  ungültig.'') 

III.  Eine  Generalversammlung  muss  zunächst 

1.  als  ordentliehe  alljährlich  berufen  werden,  damit  der  Vorstand  oder  der 
Aufsichtsrath  Bericht  erstatte  über  die  Geschäftsergebnisse  des  verflossenen 
Jahres,  und  damit  auf  Grund  der  aufgestellten  Bilanz  Beschluss  gefasst  werde 
über  die  zu  vertheilenden  üeberschüsse  —  Dividenden  —  oder  über  die  Deckung 
eingetretener  Verluste.®)  —  Das  Jahr  ist  als  die  übliche  Geschäftsperiode  ange- 


^)  Es  kann  namentlich  eine  Generalversammlung  vom  Vorstande  berufen  werden, 
um  darüber  zu  berathen,  ob  die  Liquidatoren  ermächtigt  werden  sollen,  unbewegliche 
Sachen  der  Genossenschaft  ohne  öffentliche  Versteigerung  zu  verkaufen.  Ges.  §  48  Abs.  2. 
Vgl.  auch  Ges.  §  86  Abs.  2,  wonach  mit  der  Bekanntmachung  der  Auflösung  die  Gläu- 
biger aufgefordert  werden  sollen,  sich  bei  dem  Vorstande  der  Genossenschaft  zu  melden. 

^  Ges.  §  28  Abs.  2  und  4. 

»)  Ges.  §  48. 

«)  Ges.  §  82  Abs.  1. 

B)  Ges.  §  32  Abs.  2  Satz  1. 

<0  Ges.  §  82  Abs.  2  Satz  2. 

')  Ges.  §  82  Abs.  8. 

^)  Dieser  Rechtssatz  ist  nicht  ausdrücklich  im  Gesetze  ausgesprochen,  wird  aber 
im  §  28  Abs.  8  als  selbstverständlicher  vorausgesetzt.    Nur  dem  Aufsichtsrath 


§  155.    Die  Geueralversammlong.  843 

nommen.  Wenn  aber  nach  den  Statuten  nicht  das  Jahr,  sondern  das  Viertel- 
jahr oder  Halbjahr  als  wirthschaftliche  Einheit  aufgestellt  ist,  so  gilt  das  vorhin 
Gesagte  von  dieser  verkürzten  Geschäftsperiode. 

2.  Sie  muss  femer  berufen  werden,  wenn  der  Aufsichtsrath  den  Vorstand 
oder  einzelne  Mitglieder  desselben  von  ihren  Funktionen  einstweilen  entbunden 
hat.  Das  Gesetz  §  28  Abs.  2  Satz  2  spricht  hier  von  einer  „demnächst"  zu 
berufenden  Generalversammlung.  Damit  ist  nicht  gesagt,  dass  diese  Versamm- 
lung sofort  nach  Eintritt  jener  Massregel  berufen  werden  müsse ;  der  Aufsichts- 
rath wird  vielmehr  gut  thun,  erst  nach  Vornahme  einer  gründlichen  Revision 
der  ganzen  Geschäftsverwaltung  der  suspendirten  Vorstandsmitglieder  die  An- 
gelegenheit zur  definitiven  Beschlussnahme  der  Generalversammlung  vorzulegen. 

3.  Sie  muss  ferner  in  allen  Fällen  berufen  werden,  in  welchen  das  Statut 
die  Berufung  vorgeschrieben  hat; 

4.  femer,  wenn  wenigstens  der  zehnte  Theil  der  Genossenschafter  in 
einer  von  ihnen  unterzeichneten  Eingabe  dieses  bei  dem  Vorstande  beantragt 
hat^).  Diese  Eingabe  muss  den  Gegenstand  bezeichnen,  über  welchen  verhan- 
delt und  beschlossen  werden  soll,  und  hat  dann  der  Vorstand  zu  prüfen,  ob  die 
Erörtemng  solcher  Anträge  gestattet  werden  dürfe.  ^^) 

5.  Ausserdem  haben  Vorstand  sowohl,  als  auch  Aufsichtsrath  eine  General- 
versammlung zu  bemfen,  wenn  dies  im  Interesse  der  Genossenschaft  erforderlich 
ist.  11) 

6.  Endlich  müssen  die  Liquidatoren  eine  Generalversammlung  bemfen, 
wenn  sich  aus  der  bei  Beginn  der  Liquidation  von  ihnen  aufgestellten  oder  aus 
einer  späteren  Bilanz  ergibt,  dass  das  Vermögen  der  Genossenschaft  —  ein- 
schliesslich des  Reservefonds  und  der  Geschäftsantheüe  der  Genossenschafter  — 
zur  Deckung  der  Schulden  der  Genossenschaft  nicht  hinreicht  i'). 

IV.  In  der  Generalversammlung  hat  jeder  Genossenschafter  eine  Stimme, 
wenn  nicht  der  Gesellschafts vertrag  ein  Anderes  festsetzt,  i^)  Es  kann  sein, 
dass  die   Statuten  nur   denjenigen  Genossenschaftern  ein  Stimmrecht  gewähren, 


ist  die  Pflicht  'aufgelegt,  die  Jahresrecbnungen ,  die  Bilanzen  und  die  Vorschläge  zur 
Gewinnvertheilung  zu  prüfen  und  darüber  alljährlich  der  Generalversammlung  Bericht 
zu  erstatten.  Dass  nun,  wenn  ein  Aufsichtsrath  nicht  gewählt  ist,  der  Vorstand  all- 
jährlich dasselbe  zu  thun  habe,  muss  als  selbstverständlich  betrachtet  werden. 

^  Ges.  §  31  Abs.  8.  Statt  des  zehnten  Theils  kann  das  Statut  einen  grösseren  oder 
geringeren  Theil  feststellen.  Der  Ausdruck  des  Gesetzes:  „Ist  in  dem  Gesellschafts- 
vertrage das  Recht  der  Berufung  einer  Generalversammlung  einem  grösseren 
oder  geringeren  Theile  der  Genossenschafter  beigelegt,  so  hat  es  hierbei  sein  Bewenden**, 
ist  ein  irriger;  es  sollte  nur  gesagt  werden:  Ist  in  dem  Gesellschaftsvertrage  das  Recht, 
die  Berufung  einer  Generalversammlung  bei  dem  Vorstande  schriftlich  zu  beantragen, 
einem  grösseren  oder  geringeren  Theile  der  Genossenschafter  beigelegt,  so  hat  es  hierbei 
sein  Bewenden. 

*»)  Ges.  §  27  Abs.  2. 

^*)  Ges.  §  28  Abs.  4  -  §  31  Abs.  2. 

^«)  Ges.  §  48. 

1»)  Ges.  §  10  Abs.  2. 
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welche  ihren  Iresehäftsantheil  vollst&ndig  eingezahlt  haben;  es  kann  aach  sein,  dass 
denjenigen,  welche  mehrere  Geschäftsantheile  eingezahlt  haben,  mehr  als  eine  Stimme 
beigelegt  wird.  Man  kann  die  Zweckmässigkeit  solcher  Besümmongea  bestreiten, 
da  die  Solidarhaft  fttr  Alle  dieselbe  ist,  aber  ihre  Gültigkeit  ist  nnzweifelhaft. 
Es  kann  auch  für  die  Generalversammlung  eines  Zweigvereins  bestimmt  werden, 
dass  nur  die  derselben  angehörenden  Genossen  in  derselben  stimmberechtigt  seien. 

y.  Es  ist  nicht  nöthig,  dass  eine  bestimmte  Anzahl  von  Genossenschaftern 
sich  in  der  Versammlung  einfindet,  um  einen  gültigen  Beschlnss  zu  fassen,  und 
es  genügt  zu  gültiger  Beschlussfassung  die  absolute  Mehrheit  der  Stimmen.  Das 
Gesetz  §  3  Nr.  10  sagt:  Der  Genossenschaftsvertrag  muss  die  Gegenstände 
enthalten,  über  welche  nicht  schon  durch  einfache  Stimmenmehrheit  der  auf 
Zusammenbemfung  erschienenen  Genossenschafter,  sondern  nur  durch  eine  grössere 
Stimmenmehrheit  oder  nach  anderen  Erfordernissen  Beschluss  gefasst  werden  kann. 

VI.  Das  durch  Mehrheit  in  einer  gesetzlich  berufenen  Generalversammlung 
Beschlossene  gilt  als  Beschluss  der  Genossenschaft,  hat  aber  weder  die  Kraft 
eines  Gesetzes;  noch  eines  Richterspruchs,  noch  verpflichtet  es  die  Genossen- 
schafter oder  dritte  Personen  zu  irgend  welchen  Handlungen: 

1.  Der  Beschluss  hat  nicht  die  Kraft  und  die  Bedeutung  eines  Gesetzes. 
Das  gilt  sowohl  von  dem  ursprünglichen  Statut,  als  auch  von  späteren  Ab- 
änderungen des  Gesellschaftsvertrages ;  ^^)  beide  normiren  nur  die  inneren  An- 
gelegenheiten der  Genossenschaft.  Dies  kann  freilich  für  dritte  Personen  von 
Wichtigkeit  werden,  welche  mit  Yertretem  der  Genossenschaft  Rechtsgeschäfte 
abschliessen.  Denn  wie  der  Dritte,  wenn  er  mit  dem  Vertreter  eines  Kauf- 
manns Rechtsgeschäfte  eingehen  will,  sich  zu  erkundigen  hat,  ob  und  in  welchem 
Umfange  ein  Vertretungsrecht  vorliegt,  so  ist  dasselbe  auch  nothwendig,  wenn 
dieser  Dritte  mit  dem  Vertreter  einer  Genossenschaft  kontrahiren  will.  ^^) 

Wie  aber  ein  Kaufmann,  nachdem  er  sein  Handelsetablissement  geordnet 
hat,  an  die  von  ihm  hergestellte  Ordnung  nicht  dauernd  gebunden  ist,  vielmehr 
sie  durch  seinen  Entschluss  abändern  kann,  so  muss  eine  solche  Abänderung 
auch  der  Genossenschaft  zustehen. 

Die  Berechtigung  zur  Abänderung  des  Statuts  durch  Oenossensehafts- 
Beschluss  ist  im  §  6  Abs.  1  des  Gesetzes  anerkannt: 

»Jede  Abänderung  des  Gesellschaftsvertrages  muss  schriftlich  erfolgen 
und  dem  Handelsgerichte  unter  Ueberreichung  zweier  Abschriften  des  Genossen- 
schafts-Beschlusses angemeldet  werden. '^  ^^ 


^*)  Dies  ist  prozessualisch  von  Wichtigkeit  Wenn  irgend  eine  Bestinunung  des 
Oenossenschaftsgesetzes  oder  eines  andern  die  Genossenschaften  betreffenden  Reichsge- 
setzes verletzt,  d.  h.  wenn  eine  darin  enthaltene  Rechtsnorm  nicht  oder  nicht  richtig 
angewandt  ist  (C.P.O.  §  512)  so  ist  das  Rechtsmittel  der  Revision  gestattet  (CP.O.  §$ 
507—529),  nicht  aber,  wenn  eine  Bestimmung  des  Gesellschaftsvertrags  nicht  oder  nicht 
richtig  angewandt  ist. 

^')  Darum  sind  die  Art  25  und  46  des  H.G.B.  auch  hier  maassgebend.  Unser  Ge- 
setz verweist  auf  Art.  25  im  §  42,  auf  Art.  46  in  dem  §  28  Abs.  d  und  im  §  42. 

^^  Das  Original  des  Beschlusses  steht  im  Protokollbuche.  Die  zu  überreichenden 
Abschriften  sind  einfache,  d.  h.  sie  bedürfen  keiner  gerichtlichen  oder  notariellen  Be- 
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Zu  diesem  Genossenschafts-Beschluss  genügt  einfache  Stimmenmehrheit  der 
auf  Zusammenberufung  erschienenen  Genossenschafter,^^)  sofern  nicht  das  ur- 
sprüngliche oder  ein  späteres  Statut  grössere  Erfordernisse  zur  Gültigkeit  eines 
Abänderungsbeschlusses  festgestellt  hat.  ^^) 

Die  entgegengesetzte  Ansicht  wird  besonders  von  y.  Sicherer  S.  191 — 195 
vertheidigt.  Derselbe  nimmt  an,  dass  auch  bei  Aktiengesellschaften  eine  Statuten- 
änderung durch  Beschluss  der  Generalversammlung  nicht  erfolgen  könne,  wenn 
nicht  die  Statuten  eine  solche  Bestimmung  enthalten,  und  deduzirt  dasselbe  für 
die  Genossenschaften,  indem  das  Gesetz  sich  den  betreffenden  Bestimmungen  des 
Handelsgesetzbuchs  angeschlossen  habe,  der  §  6  unseres  Gesetzes  sei  dem 
Art.  214,  der  §  3  Nr.  10  dem  Art.  209  Nr.  10,  der  §  34  dem  Art.  242  nach- 
gebildet. —  Dagegen  ist  indess  zu  bemerken:  1.  dass  hier  ein  Genossenschafts- 
beschluss  ausdrücklich  für  genügend  anerkannt  ist  (§  6),  nicht  eine  Zustimmung 
aller  Genossenschafter  erfordert  ist;  2.  dass  die  für  Aktiengesellschaften  im 
Art.  215  aufgestellte  Beschränkung  nicht  in  das  Genossenschaftsgesetz  auf- 
genommen ist;  3.  dass  die  Ansicht,  alle  Genossenschafter  müssten  ihre  Ein- 
willigung erklären,  bei  Genossenschaften  mit  grosser  Mitgliederzahl  dahin  führen 
würde,  dass  die  Statuten  meistens  gar  nicht  abgeändert  werden  könnten,  womit 
die  Genossenschaften  aufhören  würden,  freie  Vereine  zu  sein,  denn  ein  freier 
Verein  ist  nur  ein  solcher,  der  aus  dem  freien  Entschlüsse  seiner  einzelnen 
Mitglieder  hervorgegangen  ist,  und  der  ihnen  auch  fortwährend  die  Möglichkeit 
darbietet,  seine  Einrichtungen  ihrem  Bedürfnisse  gemäss  umzugestalten.^^)  Die 
Vertragsnatur  des  Gesellschaftsvertrages  steht  nicht  entgegen,  denn  indem  die 
Genossenschafter  vertragsmässig  zu  dem  Vereine  zusammentreten,  unterwerfen 
sie  sich  zugleich  dem  Genossenschaftsgesetze,  welches  eine  Statutenänderung 
durch  Beschluss  der  Genossenschaft  gestattet,  worunter  nichts  Anderes  als  ein 
in  der  Generalversammlung  gefasster  Beschluss  verstanden  werden  darf. 


glaubigong.  Das  Gesetz  sagt  nicht,  weshalb  zwei  Abschriften  überreicht  werden  sollen. 
Da  zur  Aufbewahrung  bei  den  gerichtlichen  Akten  jedenfiEtlls  eine  Abschrift  genügt,  so 
wird  das  Gerieht  die  zweite  Abschrift  mit  dem  gerichtlichen  Attest,  dass  eine  gleich- 
lautende Abschrift  überreicht  und  ihr  Inhalt  in  das  Genossenschaftsregister  eingetragen 
ist,  dem  Vorstande  zurückzugeben  haben.  Das  Gesetz  bestimmt  femer  im  §  6  Abs.  2: 
„Mit  dem  Abänderungsbeschlusse  wird  in  gleicher  Weise  wie  mit  dem  ursprünglichen 
Vertrage  verfahren.  Eine  Veröffentlichang  desselben  findet  nur  insoweit  statt,  als  sich 
dadurch  die  in  den  früheren  Bekanntmachungen  enthaltenen  Punkte  ändern. **  —  Sodann 
im  Abs.  8:  „Der  Beschluss  hat  keine  rechtliche  Wirkung,  bevor  derselbe  bei  dem 
Handelsgericht,  in  dessen  Bezirk  die  Genossenschaft  ihren  Sitz  hat,  in  das  Genossen- 
schaftsregister eingetragen  worden  ist^ 

")  Ges.  §  8  Nr.  10. 

^<')  Anschütz  und  v.  Völderndorff,  Kommentar  Bd.  2,  S.  489—494. 

^*)  Für  diese  Ansicht  und  gegen  v.  Sicherer  erklärt  sich  auch  Endemann 
§  185  I.  6.  1.  —  Man  darf  sich  wohl  schon  auf  Gewohnheitsrecht  berufen,  da,  wie 
aus  jedem  Bande  der  Blätter  für  Genossenschaften  sich  ergibt,  fortwährend  Statuten- 
änderungen vorgenommen  sind,  sobald  sich  ein  Bedürfhiss  derselben  ergab,  ohne  dass 
eine  Mitwirkung  aller  Genossenschafter  stattgeftmden  hat.  Ob  dies  in  den  Statuten  ge- 
stattet war,  darüber  fehlt  es  freilich  an  Mittheilungen. 
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2.  Der  Beschlags  hat  nicht  die  Kraft  eines  Richterspmchs.  Der  Beschloss 
eines  Kaufmanns  ist  kein  Richtersprach.  Das  mass  dann  aach  von  dem 
Beschlüsse  der  Generalversammlang  gelten.  Wohl  kann  der  Kaufmann,  wenn 
er  z.  B.  seine  Vertreter  und  Handlungsgehülfen  zum  Ersatz  eines  zugefügten 
Schadens  verpflichtet  erachtet,  sie  zunächst  zur  Verantwortung  ziehen  und  nach 
vorgenommener  Prüfung  aussprechen,  dass  sie  ersatzpflichtig  seien,  aber  es 
braucht  sich  der  betreffende  Vertreter  oder  Handlungsgehfilfe  diesem  Aussprache 
nicht  zu  fügen,  der  Kaufmann  muss,  wenn  er  den  beanspruchten  Ersatz  ver- 
langt, diesen  klagend  fordern,  und  dann  entscheidet  das  Gericht  über  den  er- 
hobenen Anspruch.  Gerade  so  steht  es  mit  dem  Beschloss  der  Generalversamm- 
lang, nach  welchem  der  Vorstand,  der  Aufsichtsrath  oder  irgend  ein  anderer 
Genossenschafter  zum  Ersatz  irgend  einer  Summe  für  verpflichtet  erklärt  wird« 
Das  ist  nichts  wie  ein  einseitig  erklärter  Wille  der  Genossenschaft.  Wollen 
jene  Personen  diesem  Ansinnen  keine  Folge  leisten,  so  mag  die  Genossenschaft 
klagen.  Beschliesst  sie  dann  einen  Prozess  gegen  den  Vorstand,  so  ist  der 
Aufsichtsrath  zur  Prozessführung  ermächtigt ;  ^^)  beschliesst  sie  einen  Prozess 
gegen  den  Aufsichtsrath,  so  wird  sie  durch  Bevollmächtigte  vertreten,  die  in 
der  Generalversammlung  gewählt  werden;'^)  handelt  es  sich  um  Leistangen 
anderer  Personen,  so  hat  der  Vorstand  diese  im  Prozesswege  zu  verfolgen, 
wenn  nicht  andere  Personen  dazu  von  der  Genossenschaft  ermächtigt  sind^^). 
Ein  anderes  Beispiel:  Die  Generalversammlung  hat  den  Ausschluss  eines  Mit- 
gliedes beschlossen  oder,  wenn  der  Ausschluss  durch  den  Vorstand  verfügt  war, 
auf  Anrufen  des  sich  dadurch  beschwert  fühlenden  Mitgliedes  den  Ausschluss 
bestätigt,  d.  h.  sie  hat  ausgesprochen,  dass  ein  gesetzlicher  od^  Statuten- 
massiger  Grund  der  Ausschliessung  vorliege.  Dies  ist  kein  Richterspruch, 
sondern  nur  eine  einseitige  Willenserklärung;  Nichts  steht  dem  ausgeschlossenen 
Mitgliede  entgegen,  sich  jetzt  an  das  Gericht  zu  wenden,  um  die  Fortdauer 
seiner  Mitgliedschaft  durch  Richterspruch  feststellen  zu  lassen  ^^). 

3.  Dritte  Personen,  auch  Genossenschafter,  werden  durch  einen  Beschluss 
der  Generalversammlung  nicht  zu  einer  Handlung  oder  Leistung  verpflichtet. 


««)  Ges.  §  29  Abs.  1. 

»1)  Ges.  §  29  Abs.  2. 

««)  Ges.  §  30. 

^)  O.H.G.  XXII  S.  103.  Der  Rechtsweg  gegen  den  Ausschluss  wird  hier  aner- 
kannt, es  ist  dabei  gesagt,  der  Rechtsweg  gegen  den  Ausschluss  stehe  nicht  ohne  Wei- 
teres frei,  wenn  die  Statuten  besondere  Vorschriften  wegen  solcher  Anfechtungen  ent- 
halten; femer  O.H.G.  XXni  S.  381:  „Aus  §  38  Abs.  3  folgt,  dass  es  zur  Ausschliessung 
eines  Genossenschafters  nicht  der  Anrufung  des  Richters  bedarf  (wie  nach  Art  128  H.6.B. 
zur  Ausschliessung  eines  offenen  Gesellschafters),  dass  vielmehr  die  einfache  Willens- 
erklärung der  Genossenschaft  genügt.  Keineswegs  aber  ergibt  sich  daraus,  dass  die  Aus- 
schliessung in  das  freie  Belieben  der  Genossenschaft  gestellt  sei  oder  gestellt  werden 
dürfe.  Im  Gregentheile  ist  klar,  dass  das  Recht  der  Ausschliessung  nur  in  beschränkter 
Weise,  nämlich  nur  unter  der  Voraussetzung  gewährt  sein  sollte,  dass  entweder  der  Ge- 
nossenschafter die  bürgerlichen  Ehrenrechte  verloren  habe  oder  ein  im  Gesellschafte* 
vertrage  festgesetzter  Ausschliessungsgrund  vorliege."^ 
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Dass  dritte  Personen  nicht  durch  solchen  Beschlass  verpflichtet  werden,  ist 
selbstverständlich.  Aber  dasselbe  moss  auch  von  den  Genossenschaftern  behauptet 
werden.  Jeder  derselben  tlbemimmt  durch  seinen  Eintritt  die  nach  den  zur 
Zeit  seines  Eintritts  geltenden  Statuten  den  Mitgliedern  obliegenden  Ver- 
pflichtungen, z.  B.  ein  bestimmtes  Eintrittsgeld  zu  bezahlen  oder  eine  bestimmte 
Summe  als  Geschäftsantheil  zu  den  festgesetzten  Zeiten  einzubringen;  Ver- 
pflichtung zu  grösseren  Leistungen  der  Genossenschaft  gegenüber  hat  er  nicht. 
Er  hat  Verpflichtungen  von  unbestimmter  Höhe  den  Gläubigern  gegenüber  und 
Verpflichtungen  aus  Regressansprttchen  seiner  Mitgenossen.  Erstere  sind  durch 
das  Gesetz  genau  festgestellt,  letztere  aus  allgemeinen  Reehtsgrundsätzen  zu 
entnehmen.  Wenn  nun  ein  Genossenschaftsbeschluss  etwa  dahin  gefasst  wird, 
dass  jedes  Mitglied  statt  der  bisherigen  100  M.  zu  einer  Einlage  von  300  M. 
verpflichtet  sein  solle,  so  bindet  dieser  BQschluss,  welcher  eine  Statutenänderung 
enthält,  zwar  die  von  jetzt  an  eintretenden  Mitglieder,  aber  die  älteren  Genossen- 
schafter werden  dadurch  nicht  verpflichtet,  für  sie  hat  der  Beschluss  nur  fakul- 
tative, aber  keine  obligatorische  Bedeutung  ^^),  d.  h.  sie  mögen,  wenn  sie  wollen, 
ihre  Einlagen  auf  300  M.  erhöhen,  aber  sie  können  dazu  nicht  gezwungen 
werden.  Natürlich  muss  dasselbe  gelten,  wenn  nach  Abschreibung  aller  Ge- 
schäftsantheile  ^^)  ohne  Aenderungr  des  Statuts  der  Beschluss  gefasst  wird,  es 
sollen  zum  Zwecke  der  Deckung  eingetretener  Verluste  die  jetzigen  Mitglieder 
den  statutenmässigen  Geschäftsantheil  aufs  Neue  einzahlen. 


^)  Ganz  anders  ist  es  nach  dem  königlich  sächsischen  Gesetze,  die  juristischen 
Personen  betreffend,  vom  15.  Juni  1868.  Nach  §  11  desselben  sind,  wenn  nidits  anderes 
bestimmt  ist,  die  Mitglieder  der  Erwerbsgenossenschaften  mit  unbeschränkter  Haft  nur 
der  Genossenschaft,  nicht  den  Gläubigem  gegenüber  verpflichtet;  diese  Verpflichtung 
ist  nach  §  61  auch  eine  solidarische ,  „es  bleibt  jedes  ^litglied  zur  Deckung  des  ganzen 
von  den  übrigen  etwa  nicht  erlangten  Bedarfe  verpflichtet*'.  Wenn  nun  zur  Schulden- 
bezahlnng  eine  bestimmte  Summe  erforderlich  ist,  und  die  Gtenossenschaft  beschliesst, 
dass  jeder  Genossenschafter  so  und  so  viel  bezahlen  müsse,  so  bindet  diess  sämmüiche 
Mitglieder.  —  Auch  die  Verpflichtung  der  Gewerke  nach  dem  allg.  Berggesetz  für  die 
prenssischen  Staaten  vom  24.  Juni  1865  ist  eine  unbeschränkte.  §  102:  „Die  Ge- 
werken  nehmen  nach  dem  Verhältniss  ihrer  Kuxe  an  dem  Gewinne  und  dem  Verluste 
Theil.  Sie  sind  verpflichtet,  die  Beiträge,  welche  zur  ErftÜlung  der  Schuldverbindlich- 
keiten der  Gewerkschaft  und  zum  Betriebe  erforderlich  sind,  nach  Verhältniss  ihrer 
Kuxe  zu  zahlen^;  der  einzelne  Gewerke  kann  seine  Verorthdlung  und  die  Exekution 
(nach  §  180  des  Berggesetzes)  dadurch  abwenden,  dass  er  unter  üeberreichung  des  Eux- 
scheins  den  Verkauf  seines  Antheils  Behu&  Befriedigong  der  Gewerkschaft  anheimstellt  — 
Aehnlich  bei  den  öffenüichen  Korporationen,  z.  B.  den  Gemeinden.  Die  Gläubiger 
können  ihre  Befriedigung  nur  von  der  Korporation,  nicht  von  den  Gemeindemitgliedem 
fordern,  aber  die  Gemeinde  kann  vermöge  ihres  Besteuerungsrechtes  den  Mitgliedern  die 
Verpflichtung  auflegen,  so  viel  zu  zahlen,  als  zur  Zahlung  der  Zinsen,  zur  Amortisation 
der  Kapitalschuld  und  zur  Deckung  des  sonstigen  Bedarä  der  Kommune  erforderlich 
ist.  —  Nach  dem  Genossenschaftsgesetze  ist  den  Genossenschaften  ein  solches  Besteuerungs- 
recht nicht  beigelegt,  die  Genossenschafter  haften  aber  den  Genossenschaftsgläubigem 
direkt,  obwohl  nur  subsidiarisch. 

^)  Der  Beschluss,  es  sollten  zur  Deckung  der  Verluste  alle  Greschäftsantheile  ab- 
geschrieben werden,  ist  zulässig.    O.H.G.  XXIV  S.  420. 
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YII.  Wie  ein  Kaufmann  seinen  Prokuristen,  Handlungs-  und  anderen  Be- 
yollmächtigten  allgemeine  und  spezielle  Instruktionen  ertheilen  kann,  so  steht 
dies  auch  der  Generalversammlung  zu;  jedoch  sind  die  Vertreter  und  Beamten 
der  Genossenschaft  selbst  dieser  gegenüber  solche  Anweisungen  nur  soweit  zu 
befolgen  verpflichtet,  a]s  sie  nichts  Ungesetzliches  enthalten. 

Die  Generalversammlung  wählt  die  genannten  Beamten  und  Vertreter, 
beschliesst  über  die  zu  gewährenden  Besoldungen,  Tantiemen  oder  siHistige 
Emolumente,  beschliesst  aber  auch  die  Entlassung,  unbeschadet  der  Ent- 
schädigungsansprüche dieser  Personen  aus  den  mit  ihnen  geschlossenen  Ver- 
trägen. Ein  Beschluss,  es  solle  keine  Entschädigung  gewährt  werden,  hat  nur 
die  Bedeutung  eines  einseitig  erklärten  Willens  der  einen  Partei,  welche  die 
andere  Partei  nicht  bindet. 

VIII.  Das  unbestritten  der  Generalversammlung  zustehende  Recht,  die  ihr 
vorgelegte  Bilanz  anzuerkennen  und  auf  Grund  derselben  zu  beschliessent  wie- 
viel als  Gewinn  zu  vertheilen  oder  wie  der  eingetretene  Verlust  zu  decken  sei, 
darf  nicht  willkttrlleli,  sondern  muss  auf  Grund  der  thatsächlichen  Verhältnisse 
und  unter  Beobachtung  der  statutenmässig  bestehenden  Bechte  ausgeübt  werden. 
Die  Grundlage  dieser  Beschlussfassung  ist  die  Bilanz.  Dass  dieselbe  eine 
ganz  richtige  sei,  kann  nicht  angenommen  werden,  denn  sie  beruht  zum  Theil 
auf  Schätzungen  des  Vorstandes;  es  genügt,  wenn  diese  Schätzungen  bona  fide 
stattgefunden  haben.  Im  Verhältnisse  der  Genossenschaft  zu  ihren  in  der  Ver- 
bindung bleibenden  Mitgliedern  sind  Irrthümer,  welche  die  Bilanz  enthält, 
meistens  nicht  von  grosser  Bedeutung,  da  die  Ausgleichung  durch  die  Bilanzen 
der  folgenden  Geschäftsperioden  leicht  bewirkt  werden  kann.  Es  kann  auch  nach 
Aufdeckung  der  eingetretenen  Irrthümer  durch  einen  in  einer  Generalversamm- 
lung gestellten  Antrag  ein  abändernder  Beschluss  herbeigeführt  werden.  Um 
so  wichtiger  aber  sind  solche  unrichtige  Schätzungen  und  andere  Irrthümer,  und 
die  darauf  gebauten  Beschlüsse  über  Gewinn-  oder  Verlustvertheilung  im  Ver- 
hältnisse der  Genossenschaft  zu  den  ausgeschiedenen  Mitgliedern.  Ist  in  Folge 
eines  Irrthums  die  Vertheilung  einer  Dividende  beschlossen,  ohne  dass  über- 
haupt ein  Gewinn  vorhanden  war,  oder  eine  zu  hohe  Dividende,  so  ist  der 
Vorstand  berechtigt,  mit  der  condictio  indebiti  die  irrthümlich  bezahlten  Summen 
von  den  Empfängern  zurückzufordern,  wenngleich  diese  in  gutem  Glauben  den 
Gewinn  empfangen  hatten,  da  die  für  Eommandit-  und  Aktiengesellschaften  im 
H.G.B.  Art.  165  letzter  Abs.,  Art.  197  a.  E.  und  Art.  218  ausgesprochene 
gesetzliche  Befreiung  in  das  Genossenschaftsgesetz  nicht  aufgenommen  ist.  ^^) 
Dieses  Eondictionenrecht  kann  auch  einredeweise  gegen  eine  Klage  des  Genossen- 
schafters geltend  gemacht  werden. 

Konsequenterweise  muss  man  auch  dem  ausgetretenen  Genossenschafter  eine 
Anfechtung  des  Generalversammlungsbeschlusses  gestatten ;  doch  ist  ein  in  diesem 
Sinne  ergangenes  Urtheil  in  letzter  Instanz  vernichtet.*^) 


«»)  O.H.G.  XXni  S.  173. 

")  O.H.G.  XXIV  S.  420.  —  Entsch.  des  Reichsgerichts  Bd.  1  S.  10.    Hier  wird 
ausgesprochen ,  die  Aufetellong  der  Bilanz ,   mithin  auch  die  Abschreibung  auf  erlittene 
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IX.  Dass  die  Individualrechte  der  Genossenschafter,  z.  B.  auf  Rückzahlung 
gegebener  Darlehen  und  Bezahlung  versprochener  Zinsen,  nicht  durch  Beschluss 
der  Generalversammlung  verletzt  werden  dürfen,  ist  selbstverständlich.  Wenn 
z.  B.  in  Folge  des  Sinkens  des  üblichen  Zinsfusses  beschlossen  wird;  dass  die 
Gläubiger  statt  4  künftig  nur  3^/^  Prozent  Jahreszinsen  erhalten  sollen,  so  liegt 
darin  eine  Anweisung  an  den  Vorstand,  künftig  keine  höheren  Zinsen  zu  ver- 
sprechen, aber  die  Gläubiger  behalten  ihr  Recht  auf  die  versprochenen  höheren 
Zinsen,  wenn  sie  nicht  freiwillig  sich  mit  der  Herabsetzung  einverstanden  er- 
klären, andernfalls  bleibt  der  Genossenschaft  nichts  übrig,  als  die  empfangenen 
Darlehen  nach  Ablauf  der  festgestellten  Eündigungszeit  zurückzuzahlen. 

X.  Die  Generalversammlung  kann  auch  die  Auflösung  der  Genossenschaft 
beschliessen.     Darüber  unten  §  158  Ziffer  2. 

XI.  Jeder  in  der  Generalversammlung  gefasste  Beschluss  ist  in  das  Proto- 
kollbuch einzutragen.  Die  Einsicht  desselben  muss  jedem  Genossenschafter  und 
der  Staatsbehörde  gestattet  werden.^®) 

§  156. 

G.  Die  Eechte  und  Verpllichtimgeii  der  Genossenschaft. 

I.  Die  Genossenschaft  ist  ein  ideales  Rechtssubjekt.  Sie  kann  als  solches 
unter  ihrer  Firma  ^)  Rechte  erwerben  und  Verpflichtungen  eingehen,  auch  Eigen- 
tham  und  andere  dingliche  Rechte  an  Grundstücken  erwerben.^) 

II.  Das  Aktivvermögen  der  Genossenschaft  wird  gebildet: 

1.  aus  den  Geschäftsantheilen  der  Genossenschafter,  soweit  diese  schon 
eingezahlt  sind  oder  nach  den  Statuten  eingezahlt  werden  müssen.  Auf  letztere, 
soweit  sie  noch  nicht  eingezahlt  sind,  hat  die  Genossenschaft  ein  klagbares 
Forderungsrecht.  Nach  dem  Gesetz  §  3  Nr.  5  muss  das  Statut  enthalten  „den 
Betrag  der  Geschäftsantheile  der  einzelnen  Genossenschafter  und  die  Art  der 
Bildung  dieser  Antheile".  Danach  kann  die  Höhe  der  Antheile  auf  eine  ganz 
kleine  Summe,  vielleicht  auf  einige  Pfennige  festgesetzt  werden;  es  kann  be- 
stimmt werden,  dass  der  festgesetzte  Betrag  sogleich  beim  Eintritt  des  Genossen- 
schafters von  ihm  gezahlt  werde,  oder  dass  diese  Zahlung  in  Raten  zu  be- 
stimmten Perioden  geschehen  solle,  dass  auch  die  beschlossene  Dividende  zur 
Kompletirung  des  Geschäftsantheils  zurückbehalten,  dem  Genossenschafter  in 
den  Büchern  der  Genossenschaft  gutgeschrieben  werde. 


Verluste  sei  gesetzlich  Sache  der  Organe  der  Genossenschaft:,   und  diese  seieu  nicht 
schuldig,  sich  dem  ausscheidenden  Mtgliede  gegenüber  auf  Erörterungen  über  die  Rich- 
tigkeit ihres  Verffthrens  einzulassen.  —  Ebenso  Entsch.  des  Reichsgerichts  IV  S.  108. 
")  Ges.  §  83  Abs.  2. 
'  ^)  Ges.  §  11  Abs.  1.    Damit  soll  gesagt  sein,  dass  es  nicht  nöthig  sei,  die  Kamen 
physischer  Personen,  welche  die  Genossenschaft  vertreten,  in  den  Vertragsdokumenten 
oder  zur  Eintragung  in  die  Grund-  und  Hypothekenbücher  anzugeben,  wie  dies  vor 
£manation  des  Genossenschaftsgesetzes  für  erforderlich  gehalten  wurde. 
«)  Ges.  §  11  Abs.  1. 
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Es  haben  sich  aber  auch  Genossenschaften  gebildet,  welche  einen  Geschäfts- 
antheil  weder  verlangen,  noch  annehmen.  Es  sind  die  sg.  Raiffeisen^schen  Dar- 
lehnskassen,  welche  zuerst  in  den  Rheinlanden,  namentlich  in  vielen  Ortschaften 
des  vormaligen  Ereisgerichts  Neuwied,  ins  Leben  gerufen  und  in  die  Genossen- 
schaftsregister eingetragen,  allmälig  auch  in  Süddeutschland  verbreitet  sind. 
Wenn  es  in  den  Statuten  derselben  heisst,  Geschäftsantheile  würden  von  den 
Genossenschaftern  weder  verlangt,  noch  angenommen,  so  glaubt  man  damit  dem 
gesetzlichen  Requisite  des  §  3  Nr.  5  genügt  zu  haben,  und  es  ist  auch  nicht 
abzusehen,  warum  man  diese  Bestimmung  der  Statuten  nicht  ebenso  für  genügend 
halten  dürfe,  wie  die  Fixirung  der  Geschäftsantheile  auf  einige  Pfennige.  Als 
Kreditbasis  sind  die  Geschäftsantheile  auch  von  Schulze -Delitzsch  nicht  aner- 
kannt, sie  sind  wenigstens  von  geringer  Bedeutung,  da  die  Genossenschaft^  mit 
dem  Ende  jeder  Geschäftsperiode  nach  vorgängiger  Aufkündigung  austreten 
können,  und  dann  ihre  Antheile  in  baarem  Gelde  zurückerhalten.  Wie  für 
die  offene  Handelsgesellschaft  ist  auch  für  die  eingetragene  Genossenschaft 
die  gesetzliche  Ereditbasis  die  Solidarhaft,  welche  durch  Statut  nicht  beschränkt 
werden  kann.  Das  ist  denn  auch  nach  dem  System  Raiffeisen  die  einzige  den 
Genossenschaftern  aufgelegte  Verpflichtung. 

2.  aus  dem  durch  die  Geschäftsführung  gezogenen  Gewinne.  Welche  Quote 
davon  nach  dem  Ende  jeder  Geschäftsperiode  an  die  Genossenschafter  —  sei 
es  baar  oder  durch  Gutschrift  in  den  Büchern  —  und  welche  Quote  dem  Re- 
servefonds zu  überweisen  sei,  hat  das  Statut  zu  bestimmen.  Das  Gesetz  §  9 
Abs.  2  sagt  hierüber:  „In  Ermangelung  einer  anderen  Bestimmung  des  Gesell- 
schaftsvertrags wird  der  Gewinn  unter  die  Gesellschafter  nach  Höhe  von  deren 
Geschäftsantheilen  vertheilt."  ^)  Der  Gesellschaftsvertrag  darf  also  eine  andere 
Bestimmung  enthalten;  in  den  Statuten  der  Raiffeisen'schen  Darlehnskassenver- 
eine  wird  bestimmt,  dass  der  Gewinn  überhaupt  nicht  unter  die  Genossenschafter 
vertheilt,  sondern  während  der  ganzen  Dauer  der  Genossenschaft  als  Reserve- 
fonds aufbewahrt  werde.  Die  rechtliche  Zulässigkeit  solcher  Bestimmung  muss 
anerkannt  werden.^) 


')  Es  wird  behauptet,  diese  Bestimmung  stehe  im  Widerspruche  mit  Gesetz  §  47  c. 
V.  Sicherer  S. 208 ;  P a r i s i u s  die  GenossenBchaftsgesetze S. 245  sagt,  es  bleibe  zwischen 
den  §§  9  und  47  ein  nicht  zu  lösender  Widerspruch.  —  Auch  nach  §  47  c  wird  der 
Gewinn  des  letzten  Rechnungsjahres  an  .die  Genossenschafter  nach  den  Bestimmungen 
des  Gesellschaftsvertrages  (hier  ist  aus  §  9  zu  ergänzen:  in  Ermangelung  solcher  nach 
Höhe  der  Geschäftsantheile)  vertheilt.  Was  nach  Bezahlung  der  Schulden,  Rückzahlung 
der  Geschäftsantheile  und  Yertheilung  jenes  Gewinnes  noch  übrig  ist  —  §  39  bezeichnet 
dies  als  Reservefonds  und  das  sonst  vorhandene  Vermögen  der  Genossenschaft  —  das 
wird  nur  bei  Beendigung  der  Liquidation,  und  zwar  dann  nach  Eöpfen  unter  die  noch 
vorhandenen  Genossenschafter  vertheilt  Diese  Bestimmung  bezielt  idso  nicht  Gewinn- 
vertheilung  der  letzten  Geschftftsperiode,  von  welcher  §9  handelt  Ein  Widersprach 
ist  nicht  vorhanden. 

^)  Sie  ist  auch  nur  von  wirthschaftlichem  Standpunkte  angegriffen  und  gefragt 
worden,  weshalb  man  für  die  nachfolgenden  Generationen  den  Gewinn  au&ammeln  wolle? 
Diese  Ansammlung  erfolgt  doch  aber  auch  im  Interesse  der  gegenwärtigen  Mi^lieder, 
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3.  Ans  dem  auf  andere  Art,  als  durch  den  Geschäftsbetrieb,  erworbenen 
Vermögen.  Schnlze-Delitzsch  charakterisirt  die  Genossenschaften  als  auf  Selbst- 
hülfe beruhende  Vereine,  im  Gegensatz  der  von  Lassalle  erstrebten  Produktiv- 
genossenschaften mit  Staatshülfe;  aber  weder  in  das  preussische,  noch  in  das 
norddeutsche  Gesetz  ist  diese  Bezeichnung  aufgenommen,  da  es  rechtlich  ohne 
Bedeutung  ist,  ob  die  Genossenschaften  vom  Staate  und  von  Privatpersonen 
liberale  Zuwendungen  annehmen  oder  nicht.  Die  Fähigkeit  der  Genossenschaften, 
Vermächtnisse,  Schenkungen  oder  Staatssubventionen  zu  erwerben,  ist  nicht  zu 
bezweifeln.  Versteht  man  nun  unter  Reservefonds  bloss  das  aus  dem  Geschäfts- 
gewinn frtLherer  Zeit  angesammelte  Vermögen,  so  ist  es  ganz  passend,  wenn  das 
Gesetz  §  39  Abs.  2  vier  Gattungen  des  genossenschaftlichen  Vermögens  unter- 
scheidet : 

a.  die  Geschäftsantheile, 

b.  den  zu  vertheilenden  Gewinn, 

c.  den  Reservefonds  und 

d.  das  sonst  vorhandene  Vermögen  der  Genossenschaft. 
III.  Das  Passivvermögen  besteht 

1.  aus  den  von  den  Vertretern  der  Genossenschaft  für  dieselbe  begründeten 
Verbindlichkeiten  aus  Geschäftsobligationen.  Das  Gesetz  §  20  Abs.  1  sagt: 
„Die  Genossenschaft  wird  durch  die  vom  Vorstande  in  ihrem  Namen  abge- 
schlossenen Rechtsgeschäfte  berechtigt  und  verpflichtet.  Es  ist  gleichgültig,  ob  das 
Geschäft  ausdrücklich  im  Namen  der  Genossenschaft  geschlossen  worden  ist,  oder 


denn  je  grösser  der  Reservefonds  ist,  desto  geringer  wird  die  Gefahr  der  Genossen- 
schafter, ans  ihrer  Solidarhaft  in  Anspruch  genommen  zu  werden.  Dazu  kommt,  dass 
die  Genossenschafter,  welche  genügende  Sicherheit  bieten,  die  von  ihnen  gewünschten 
Darlehen  auf  längere  Dauer  und  gegen  geringere  Zinsen  erhalten  können.  Nach  dem 
System  Schulze-Delitzsch  wird  dem  Genossenschafter  nur  Personalkredit,  dieser  auch 
meistens  nur  auf  kurze  Zeit,  und  gegen  ziemlich  hohe  Zinsen  (7— 7Va  Prozent  jährlich, 
einschliesslich  der  zu  zahlenden  Provision)  gewährt,  während  von  allem  diesem  das  Gegen- 
theil  nach  dem  System  Rai  ff  eisen  üblich  ist:  Hypothekar-Kredit,  Kredit  auf  längere 
Zeit,  und  gegen  geringere  Zinsen.  Der  einzige  Zweck,  den  die  Genossenschafter  nach 
letzterem  System  verfolgen,  ist  ^in  wohlgesicherter  und  wohlfeiler  Hypothekarkredit, 
welcher  den  Grundbesitzern  auf  dem  Lande  sowohl,  als  auch  in  den  Städten  nützlich,  ja 
nothwendig  ist.  Diesen  erkaufen  sie  durch  Uebemahme  der  Solidarhaft,  welche  bei  um- 
sichtiger Geschäftsführung  ihnen  nicht  als  sehr  gefahrdrohend  erscheint.  Getadelt  wird 
es,  dass  diese  Vereine  Gelder  auf  kurze  Kündigungszeit  aufiiehmen  und  sie  auf  längere 
Kündigungsfristen  festlegen,  wodurch  Gefahren  entstehen  können.  Diese  suchen  die  ge- 
nannten Darlehnskassen  dadiurch  zu  beseitigen,  dass  sie  eine  grössere  Genossenschaft 
unter  sich  bilden,  welche  die  der  einzelnen  Genossenschaft  lästigen  Ueberschüsse  gegen 
Zinsen  aufhinunt,  und  die  nöthigen  Gelder  ihr  gegen  etwas  höhere  Zinsen  vorleiht  Selbst 
die  grösseren  Bodenkredit-Aktiengesellschaften  und  die  Reichsbank  werden  gegen  Ver- 
pfändung gut  gesicherter  Hypothekarforderungen  kein  Bedenken  tragen,  das  nothwendige 
Kapital  vorzuleihen. ' —  Es  wird  ferner  getadelt,  dass  diese  Vereine  ihren  Vorständen 
keine  Besoldung  geben.  Solange  fähige  Personen  diese  nicht  eben  lästigen  Geschäfte 
unentgeltlich  besorgen,  kann  man  sich  dies  wohl  gefallen  [lassen;  findet  man  fähige 
Personen  nicht  mehr  geneigt  zu  dieser  unentgeltlichen  Geschäftsbesorgung,  so  werden 
auch  diese  Genossenschaften  sich  zur  Remunerirung  entschliessen  müssen. 
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ob  die  umstände  ergeben,  dass  es  nach  dem  Willen  der  Kontrahenten  für  die 
Genossenschaft  geschlossen  werden  sollte/ 

Aus  unerlaubten  Handlungen  des  Vorstandes  können  Ansprüche  gegen  die 
Genossenschaft  nur  soweit  geltend  gemacht  werden,  als  sie  durch  dieselben  be- 
reichert ist.*) 

Im  Gesetz  §  35  Abs.  1  wird  angenommen,  dass  die  Oenossensehaft  selbst 
sich  gesetzwidriger  Handlungen  oder  Unterlassungen  schuldig  machen  könne. 
Diese  sind  wohl  zu  unterscheiden  von  Delikten  der  Vorstandsmitglieder  oder 
des  Aufsichtsraths,  auch  von  Delikten  der  Genossenschafter,  das  Gesetz  kann 
daher  nur  von  solchen  gesetzwidrigen  Handlungen  oder  Unterlassungen  ver- 
standen werden,  welche  von  der  Generalversammlung  beschlossen  und  dann  dem 
Beschlüsse  gemäss  von  irgend  welchen  ihrer  Organe  ausgeftLhrt  sind.  Doch 
selbst  dann  entsteht  keine  privatrechtliche  Verbindlichkeit,  auch  keine  straf- 
rechtliche Verantwortlichkeit  der  Genossenschaft;  Beides  trifPt  nur  die  einzelnen 
Menschen,  welche  eine  solche  schuldvolle  Handlung  oder  Unterlassung  veran- 
lasst oder  ausgeftlhrt  haben.  Unter  gewissen  Umständen  kann  die  Auflösung 
der  Genossenschaft  wegen  solcher  Handlungen  oder  Unterlassungen  erkannt 
werden ;  ^) 

2.  aus  den  von  der  Genossenschaft  mit  ihren  Vertretern  begründeten  Ver- 
tragsverhältnissen. Die  Verträge  mit  dem  Vorstande  können  vom  Aufsichts- 
rathe ,  auch  von  der  Generalversammlung  selbst  abgeschlossen  sein ;  sie 
begründen  eine  Schuldverbindlichkeit  der  Genossenschaft,  welche  selbst  durch 
Enthebung  dieser  Vertreter  oder  Beamten  von  ihren  Funktionen  nicht  ver- 
nichtet wird; 

3.  aus  den  nach  Beschluss  der  Generalversammlung  zu  vertheilenden  Ge- 
schäftsgewinnen (Dividenden).  Das  Recht  der  Genossenschafter  auf  die  Divi- 
dende wird  durch  Feststellung  derselben  in  der  Generalversammlung  zu  einem 
klagbaren  Gläubigerrechte ; ') 

4.  aus  den  Geschäftsantheilen  der  ausgesehiedenen  Genossenschafter.  Der 
Geschäftsantheil  der  Genossenschafter,  welche  in  der  Verbindung  bleiben,  ist 
keine  reine  Forderung  des  Genossenschafters  gegen  die  Genossenschaft,  sondern 
ein  blosser  Werthantheil  an  dem  den  Genossenschaftsgläubigem  haftenden  Genossen- 
schaftsvermögen, welches  sich  theils  aus  diesen  Geschäfsantheilen,  theils  aus 
dem  Vereinsgut  im  engeren  Sinne,  insbesondere  dem  Reservefonds  zusammen- 
zusetzen pflegt.^)  Die  ausgeschiedenen  Mitglieder  haben  aber  ihren  Geschäfts- 
antheil, „wie  er  sich  aus  den  Büchern  ergibt**,  zu  fordern,  d.  h.  in  dem  Um- 
fange, wie  er  sich  in  Folge  der  zugeschriebenen  Dividenden  und  der  abge- 
schriebenen Verluste  gestaltet.^) 


«)  S.  oben  §  150  Not.  23  (S.  827,  828). 

•)  Ges.  §  85. 

')  R.O.H.G.  XXIII  S.  173. 

«)  So  RO.H.G.  XVII  S.  214. 

«)  R.O.H.G.  VIII  8.  274. 
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IV.  Für  das  Fortbestehen  der  Genossenschaft  ist  es  rechtlich  ohne  Be- 
deutung; wie  das  Aktiv-  zu  dem  Passivvermögen  sich  verhält,  letzteres  kann 
mehr  betragen  wie  das  erst^re.  Dass  diese  Ueberschuldung  die  Genossenschaft 
beendige,  ist  zwar  behauptet  aber  nicht  begrilndet.  Rosenthal  S.  44  a.  £.  und 
S.  45  sagt:  ^Die  Vernichtung  der  Vermögensgrundlage,  die  in  einer  Ueber- 
schuldung enthalten  ist,  endigt  die  Genossenschaft,  indem  sie  ihr  die  wirth- 
schaftliche  Selbständigkeit  entzieht."  —  Im  Zustande  der  Ueberschuldung  finden 
sich  stets  viele  Personen,  diese  verlieren  dadurch  keineswegs  ihre  wirthschaft- 
liche  Selbständigkeit,  sie  behalten  das  Verfügnngsrecht  über  ihr  Aktivvermögen, 
ja  sie  geniessen  nicht  selten  einen  Kredit  selbst  bei  Personen,  welche  diesen  Zu- 
stand der  Ueberschuldung  kennen,  indem  sie  darauf  vertrauen,  dass  der  Schuldner 
durch  seine  Thätigkeit,  durch  Hülfe  seiner  Verwandten,  durch  demnächst  anfallende 
Erbschaften  die  Mittel  erwerbe,  seine  Verbindlichkeiten  zu  erfüllen.  Auch  der  Um- 
stand, dass  ausser  dem  Hauptschuldner  andere  Personen,  wenn  auch  nur  subsidiär, 
für  die  Schulden  haften,  ist  hierbei  von  hoher  Bedeutung,  und  Letzteres  tritt  gerade 
bei  den  Genossenschaften  ein.  Mögen  diese  immerhin,  vielleicht  durch  Unredlich- 
keit ihrer  Vertreter,  durch  Verluste  bei  ihren  Debitoren,  oder  durch  ungünstige 
Konjunkturen  in  den  Zustand  der  Ueberschuldung  gerathen  sein,  so  ist  einmal 
zu  hoffen,  dass  die  Verluste  durch  günstige  Geschäftsergebnisse  der  Zukunft 
wieder  ausgeglichen  werden,  sodann  ist  es  vielleicht  bekannt,  dass  unter  den 
subsidiarisch  haftenden  Genossenschaftern  mehrere  vermögende  Personen  sich 
finden.  Unter  solchen  Umständen  wird  nicht  einmal  der  Kredit  der  Genossen- 
schaft leiden,  höchstens  wird  der  Beitritt  neuer  Mitglieder  fürerst  unterbleiben.  — 
Auch  Endemann  §  183  II  und  §  185  II  A  2  stellt  die  Behauptung  auf  „Ver- 
lust dieses  Vermögens  durch  Ueberschuldung  ist  unbedingt  das  Ende  der  Ge- 
nossenschaft" (§  188)  and  an  der  zweiten  Stelle:  „Die  Beendigung  tritt  ein 
unabhängig  von  dem  Willen  der  Genossenschaft,  durch  Eröfhung  des  Konkurses 
oder  Falliments,  welche  eintreten  mnss,  wenn  das  eigene  Vermögen  derselben 
überschuldet  ist,"  sodann  am  Schlüsse  der  Note  21  zu  §  185:  „Mit  der  Ueber- 
schuldung ihres  unmittelbaren  Vermögens  ist  bezeichnenderweise  die  Genossen- 
schaft vernichtet  (wirthschaftlich  todt),  wenngleich  die  Solidarhaft  der  Einzelnen 
noch  in  Reserve  bleibt."  —  Das  ist  ein  Sonderrecht  fftr  Aktiengesellschaften, 
dass  der  Vorstand  derselben  die  Ueberschuldung  dem  Gerichte  behufs  der  Er- 
öffnung des  Konkurses  anzeigen  muss.^^)  Für  Genossenschaften,  welche  im  Zu- 
stande der  Liquidation  sich  befinden,  gilt  dasselbe  nur  bedingt,  indem  der  §  48 
des  Gesetzes  den  Liquidatoren  vorschreibt,  <l|iss  sie,  sobald  die  Ueberschuldung 
sich  aus  der  ersten  oder  aus  einer  folgenden  von  ihnen  aufgestellten  Bilanz  er- 
gibt, eine  Generalversammlung  berufen  sollen,  und  wenn  nicht  das  Fehlende  von 
Genossenschaftern  binnen  acht  Tagen  eingezahlt  wird,  die  Eröffnung  des  Kon- 
kurses beantragen  sollen.  Hier  ist  also  nicht  von  einer  noch  arbeitenden, 
sondern  von  einer  ihre  Verhältnisse  abwickelnden  Genossenschaft  die  Rede. 
Die  §§  12,  51,  59  des  Gesetzes   haben  Zahlungrsunffthiirkeit  neben   der  Ueber- 


i<0  H.G.B.  Art.  240  Abs.  3,  in  der  Novelle  §  240  Abs.  2. 
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schuldnng  zur  Yoraussetzong.  Beides  darf  nicht  mit  einander  verwechselt 
werden.  Erstere  ist  vorhanden,  wenn  der  Schuldner  nicht  im  Stande  ist,  seine 
fttUlgren  Verbindlichkeiten  zu  erfüllen,  letztere,  wenn  die  Passivsomme  den 
Aktivbestand  übersteigt.  Selbst  nach  erfolgter  Zahlangseinstellangr,  d.  h.  sobald 
die  Genossenschaft  aufgehört  hat,  fällige  und  zugleich  unbestrittene  Forderungen 
oder  Summen,  zu  deren  Zahlung  sie  rechtskräftig  verurtheilt  ist,  zu  bezahlen, 
ist  sie  nicht  mehr,  wie  dies  nach  §  51  des  Gesetzes  vorgeschrieben  war,  ver- 
pflichtet, dies  behufs  Eröffnung  des  Eonkurses  anzuzeigen.  Denn  dieser  §  51 
ist  durch  das  Einführungsgesetz  zur  Eonkursordnung  §  3  Nr.  1  aufgehoben. 

Y.  Die  Yermögensrechte  der  Genossenschaft  sind  unabhängig  von  denen 
ihrer  Mitglieder;  sie  macht  ihre  Forderungen  als  eigene  geltend,  und  ihre 
Schuldner  können  keine  Eompensation  aus  ihren  Forderungen  gegen  einzelne 
Mitglieder  geltend  machen.^*) 

YI.  Während  für  die  Bezahlung  der  übrigen  Schulden  der  Genossenschaft 
keine  besonderen  Rechtssätze  existiren,  daher  dieselben  zur  Zeit  ihrer  Fälligkeit 
bezahlt  werden  müssen,  gelten  in  Betreff  ihrer  Yerbindlichkeiten  gegen  die  aus- 
geschiedenen Mitglieder  oder  ihre  Erben  zwei  besondere  Rechtssätze,  die  im 
zweiten  und  dritten  Absätze  des  §  39  des  Gesetzes  enthalten  sind. 

1.  Der  Abs.  2  des  §  39  bestimmt: 
„Wenn  der  Gesellschaftsvertrag  nichts  Anderes  bestimmt,  haben  sie  an 
den  Reservefonds  und  an  das  sonst  vorhandene  Vermögen  der  Genossenschaft 
keinen  Anspruch,  sind  vielmehr  nur  berechtigt  zu  verlangen,  dass  ihnen  ihr 
Geschäftsantheil,  wie  er  sich  aus  den  Büchern  ergibt,  biunen  drei  Monaten 
nach  ihrem  Ausscheiden  ausgezahlt  werde." 

Es  soll  ihnen  ihr  Geschäftsantheil,  wie  er  sich  aus  den  Büchern  ergibt, 
ausgezahlt  werden.  Dies  könnte  möglicherweise  so  gedeutet  werden,  dass  nur 
diejenigen  Zuschreibungen  und  Abschreibungen,  welche  zur  Zeit  des  Abgangs 
bereits  vollzogen  sind  oder  doch  nach  den  damals  schon  erfolgten  Fest- 
stellungen der  Generalversammlung  über  Gewinnvertheilung  und  Verlustdeckung 
durch  Abschreiben  vorgenommen  werden  müssen,  in  Betracht  kommen,  dass 
also  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  oder  ihre  Erben  an  dem  seit  Beginn  des 
letzten  Geschäftsjahres  (oder  der  kürzeren  Geschäftsperiode)  bis  zur  Zeit 
der  Ausscheidung  eingetretenen  Gewinne  oder  Verluste  der  Genossenschaft 
nicht  Theil  zu  nehmen  hätten.     Diese  Ansicht  hat  höchstens  den  Wortlaut  des 


^^)  Ges.  §  15:  „Eine  Eompensation  zwischen  Forderungen  der  Genossenschaft  und 
Privatforderungen  des  Genossenschaftsschuldners  gegen  einen  Genossenschafter  findet 
während  der  Dauer  der  Genossenschaft  weder  ganz  noch  theilweise  statt  Nach  Auf- 
lösung der  Genossenschaft  ist  sie  zulässig,  wenn  und  soweit  diß  Genossenschaftsforderung 
dem  Genossenschafter  bei  der  Auseinandersetzung  überwiesen  ist.**  —  Der  leztgenannte 
Satz  enthält  kein  Ausnahmsrecht,  denn  in  der  üeberweisung  liegt  eine  Cession,  der 
Schuldner  aber  kann  seine  Gegenforderungen  gegen  den  Gläubiger  geltend  machen,  mögen 
sie  durch  ihn  selbst  begründet  oder  durch  Universal-  oder  Singular- Succession  auf 
ihn  übergegangen  sein.  • 
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Gesetzes  für  sich,*^)  i^i  ^ber  weder  beabsichtigt,  noch  in  der  Rechtsprechung 
gebilligt.!») 

Eine  Abänderung  der  hier  genannten  Bestimmung  ist  nur  in  Betreff  der 
ersten  Bestimmung  statthaft,  dass  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  keinen  An- 
spruch an  den  Reservefonds  und  an  das  sonst  vorhandene  (nicht  aus  Geschäfts- 
gewinnen angesammelte)  Vermögen  der  Genossenschaft  haben  sollen,  während 
die  folgende  Bestimmung,  dass  ihnen  ihre  Geschäftsantheile,  wie  sie  sich  aus 
den  Büchern  ergeben,  ausgezahlt  werden  sollen,  und  zwar  binnen  drei  Monaten 
nach  ihrem  Ausscheiden,  einen  absoluten  Karakter  hat.^^) 

2.  Der  Abs.  3  des  §  39  lautet: 
„Gegen  diese  Verpflichtung  kann  sich  die  Genossenschaft  nur  dadurch 
schützen,   dass  sie  ihre  Auflösung  beschliesst  und  zur  Liquidation  schreitet.^' 

Erst  durch  den  nach  dem  Ausscheiden  des  Genossenschafters  gefassten  Be- 
schlnss  der  Generalversammlung  über  Gewinn-  oder  Verlustvertheilung  wird  der 
Betrag  dessen,  was  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  als  Geschäftsantheil  zu  fordern 
haben,  -festgestellt.  Kommt  ein  solcher  Beschluss  der  Generalversammlung  nicht 
in  den  ersten  3  Monaten  nach  dem  Ausscheiden  zu  Stande,  so  hat  der  Aus- 
scheidende ein  Elagerecht  gegen  die  Genossenschaft  darauf,  dass  die  unterlassene 
Festsstellung  erfolge,  und  der  nach  erfolgtem  Zu-  oder  Abschreiben  sich  er- 
gebende Geschäftsantheil  ihm  ausgezahlt  werde.     Abgesehen  von   der  gesetz- 


^')  üeber  die  Verhandlungen  auf  dem  preussischen  Landtage  und  in  den  verschie- 
denen Commissionen  zur  Berathung  des  Gesetzes  Parisius,  Die  Genossenschaftsgesetze 
S.  856  u.  857. 

^^  R.O.H.G.  Vm  274.  In  diesem  Urtheile  ist  angenommen,  dass  der  auf  Grand 
der  Bilanz  des  verflossenen  Jahres  im  folgenden  Jahre  —  also  nach  dem  Aus- 
scheiden —  gefugte  Beschluss  der  Generalversammlung,  s&mmtliche  Geschäftsantheile 
durch  die  erlittenen  Verluste  ftlr  absorbirt  zu  erklären,  auch  die  ausgeschiedenen  Mit- 
glieder treffe,  weshalb  die  von  einem  ausgeschiedenen  Mitgliede  auf  Zahlung  seines  Ge- 
schäftsantheiles  gerichtete  Klage  abgewiesen  worden.  Das  angefochtene  Urtheil  hatte 
die  entgegenstehende  Ansicht  befolgt  und  die  Genossenschaft  verurtheilt. 

^^)  Parisius,  Die  Genossenschaftsgesetze  S.  857.  Genossenschaftsblätter  von  1875 
Nr.  80  Seite  187.  In  dem  hier  mitgetheilten  Urtheile  des  R.O.H.G.  vom  13.  Mftrz  1875, 
in  Sachen  der  Volksbank  zu  Kreuznach,  e.  G.,  wider  ein  ausgeschlossenes  Mitglied,  ist 
ausgesprochen,  dass  der  §  55  des  Genossenschaftsstatuts,  welcher  auf  gewisse  Hand- 
lungen eines  Mitglieds  dessen  Ausschluss  unter  Verlust  seines  Geschäftsantheils 
setzt,  ungültig  sei,  weil  er  gegen  das  Verbot  des  §  9  Abs.  1  des  Genossenschaftsgesetzes 
eine  Aenderung  der  Bestimmungen  des  §  89  enthält,  welche  darin  nur  in  Bezug  auf  den 
Reservefonds,  nicht  aber  in  Bezug  auf  die  Geschäftsantheile  zugelassen  ist.  —  Parisius 
a.  a.  0.  S.  858,  859  fflhrt  aus  den  Schulze'schen  Musterstatuten  die  Bestimmung  an, 
dass  die  im  Laufe  einer  Geschäftsperiode  ausscheidenden  Mitglieder,  sowie  die  Erben 
der  im  Laufe  einer  Geschäftsperiode  gestorbenen  Mitglieder  an  den  Gewinnen  der  be- 
gonnenen, aber  noch  nicht  beendigten  Geschäftsperiode  keinen  Antheil  haben  sollen. 
Die  Bestimmung  verstösst  nicht  gegen  die  Gesetzesvorschrift,  ist  auch  aus  Zweckmässig- 
keitsgründen zu  empfehlen,  da  sonst  eine  ganze  Anzahl  von  Bilanzen  innerhalb  der  Ge- 
schäftsperiode aufgestellt  und  in  einer  Generalversammlung  anerkannt  werden  müssen. 
Aber  wenn  dies  in  Betreff  der  Gewinne  im  Statut  bestimmt  wird,  so  sollte  es  auch  in 
Betreff  der  Verluste  festgestellt  werden. 
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liehen  Zeitbestiinmnng  der  drei  Monate  würde  er  eine  solche  Forderung  sogleich 
nach  seinem  Ausscheiden  erheben  können.  ^^)  Beschliesst  die  Genossenschaft 
ihre  Auflösung  innerhalb  dieser  drei  Monate,  so  ist  sie  von  ihrer  Verpflichtung, 
eine  Bilanz  aufzustellen  und  Beschluss  über  Gewinn-  oder  Yerlustvertheilung  zu 
fassen,  entbunden/^)  und  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  haben  der  Liquidation 
gegenüber  keine  grösseren  Rechte,  als  die  in  der  Verbindung  gebliebenen  Gre- 
nossenschafter,  d.  h.  sie  erhalten  ihr  Guthaben  oder  eine  Quote  desselben  erst 
nach  Befriedigung  aller  Gläubiger  der  Genossenschaft.^')  Wird  die  Auflösung 
aber  erst  nach  Ablauf  jener  drei  Monate  beschlossen,  so  treten  diese  vor- 
maligen  Genossenschafter  oder  ihre  Erben  mit  ihren  Forderungen  aus  der  zweiten 
Beihe  (des  §  47)  in  die  erste,  und  können  die  Auszahlung  ihrer  Geschaftsan- 
theile,  da  sie  fällige  Forderungen  geworden  sind,  sogleich  fordern. 

VII.  Aus  dem  Wesen  des  Geschäftsantheils,  welcher  nicht  in  einem  aliquoten 
Theile  des  Genossenschaftsvermögens,  auch  nicht  in  einem  reinen  Forderungs- 
rechte sondern  in  einem  blossen  Werthantheile  an  dem  Vermögen  der  Genossen- 
schaft besteht,  welcher  erst  nach  dem  Ausscheiden  des  Genossenschafters  oder 
am  Schlüsse  der  Liquidation  zu  realisiren  ist,  und  aus  der  Erwägung,  dass  das 
Recht  auf  die  Dividende  erst  aus  ihrer  Feststellung  durch  Generalyersammlungs- 
beschluss  erfliesst,  ergeben  sich  diejenigen  Folgerungen,  welche  das  Gesetz  in 
den  §§  18,  14,  16  normirt  hat. 

1.  §  13.  „Die  Privatgläubiger  eines  Genossenschafters  sind  nicht  befugt, 
die  zum  Genossenschaftsvermögen  gehörigen  Sachen,  Forderungen  oder  Rechte, 
oder  einen  Antheil  an  denselben  zum  Behufe  ihrer  Befriedigung  oder  Sicher- 
stellung in  Anspruch  zu  nehmen.  Gegenstand  der  Exekution,  des  Arrestes  oder 
der  Beschlagnahme  kann  für  sie  nur  Dasjenige  sein,  was  der  Genossenschafter 
selbst  an  Zinsen  und  an  Gewinnantheilen  zu  fordern  berechtigt  ist  und  was  ihm 
im  Falle  der  Auflösung  der  Genossenschaft  oder  des  Ausscheidens  aus  derselbe 
bei  der  Auseinandersetzung  zukommt.^^ 

2.  §  14.  „Die  Bestimmung  des  vorigen  Paragraphen  gilt  auch  in  Betreff 
der  Privatgläubiger,  zu  deren  Gunsten  eine  Hypothek  oder  ein  Pfandrecht  an 
dem  Vermögen  eines  Genossenschafters  Kraft  des  Gesetzes  oder  aus  einem 
anderen  Rechtsgrunde  besteht.  Ihre  Hypothek  oder  ihr  Pfandrecht  erstreckt 
sich  nicht  auf  die  zum  Genossenschaftsvermögen  gehörigen  Sachen,  Forderungen 
und  Rechte,  oder  auf  einen  Antheil  an  denselben,  sondern  nur  auf  Dasjenige, 
was  in  dem  letzten  Satze  des  vorigen  Paragraphen  bezeichnet  ist. 

Jedoch  werden  die  Rechte,  welche  an  dem  von  einem  Genossenschafter  in 
das  Vermögen  der  Genossenschaft  eingebrachten  Gegenstande  bereits  zur  Zeit 
des  Einbringens  bestanden,  durch  die  vorstehenden  Bestimmungen  nicht  berührt.^' 


»)  R.O.H.G.  XX  S.  296. 

^^  Unrichtig  ist  die  Ansicht,  es  sei  nach  §  39  anzunehmen ,  die  Genossenschaft 
könne  nur  durch  einen  bis  zum  Zeitpunkte  des  Ausscheidens  des  einzelnen  Genossen- 
schafters  gefassten  Auflösungsbeschluss  gegen  die  Verpflichtung  zur  Auszahlung  des  buch- 
mässigeD  Geschäftsantheils  sich  schützen.    R.O.H.G.  XX  S.  295. 

")  Ges.  §  47,  a,  b. 
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3.  §  16.  „Hat  ein  Privatglänbiger  eines  Genossenschafters  nach  fruchtlos 
YoUstreckter  Exekution  in  dessen  Privatvermögen  die  Exekution  in  das  dem- 
selben bei  der  demnächstigen  Auseinandersetzung  zukommende  Guthaben  erwirkt, 
so  ist  er  berechtigt,  die  Genossenschaft  mag  auf  bestimmte  oder  unbestimmte 
Zeit  eingegangen  sein,  Behufs  seiner  Befriedigung,  nach  vorher  von  ihm  geschehener 
Aufkündigung,  das  Ausscheiden  des  Genossenschafters  zu  verlangen. 

Die  Aufkündigung  muss  mindestens  sechs  Monate  vor  Ablauf  des  Geschäfts- 
jahres der  Genossenschaft  geschehen.*^ 

§  157. 

H.   Rechte  und  Verpflichtungen  der  Gesellschafter. 

Es  sind  zu  unterscheiden :  die  Mitgliedschaftsrechte  und  die  Individualrechte, 
sodann  die  Yerpflichtungen  der  Genossenschafter  gegen  die  Genossenschaft,  gegen 
die  Gläubiger  der  Genossenschaft,  und  andere  Genossenschafter. 

I.    Die  Mitgliedschaftsrechte.     Diese  bestehen 

1.  in  dem  Rechte  der  Theilnahme  an  .den  Generalversammlungen.  Dies 
Becht  hat  nach  dem  Gesetze  jeder  Genossenschafter;^) 

2.  in  dem  Rechte,  bei  Abstimmungen  in  der  Generalversammlung  eine 
Stimme  abzugeben.')  Dieses  Recht  kann  durch  Statut  abgeändert  werden. 
Danach  kann  gewissen  Genossenschaftern  eine  Mehrzahl  von  Stimmen  beigel^, 
andern  kann  das  Stimmrecht  entzogen  werden.')  Ist  dies  nicht  geschehen,  so 
hat  jeder  Genossenschafter  eine  Stimme; 

3.  in  dem  Recht,  Anträge  zu  stellen,  welche  in  der  Generalversammlung 
berathen  werden  sollen  und  über  welche  in  derselben  Beschluss  zu  fassen  ist. 
Der  Vorstand  braucht  jedoch  diese  Anträge  nicht  zuzulassen,  ja  er  darf  sie  nicht 
zulassen,  wenn  sie  auf  andere  als  geschäftliche  Zwecke  der  Genossenschaft^ 
namentlich  auf  öffentliche  Angelegenheiten  gerichtet  sind;*) 

4.  in  dem  Rechte,  die  Berufung  einer  Generalversammlung  mit  Angabe 
der  in  derselben  zu  stellenden  Anträge  za  beantragen.  Diesem  Antrage  muss 
jedoch  bloss  dann  stattgegeben  werden,  wenn  derselbe  in  einer  schriftlichen 
Eingabe  erfolgt  ist,  Zweck  und  Gründe  des  Antrages  in  dieser  Schrift  angegeben 
sind,  und  der  Antrag  von  mindestens  dem  zehnten  Theile  der  Genossenschafter 
unterzeichnet  ist.  Statt  des  zehnten  Theiles  kann  im  Statute  eine  andere 
Quote   oder   eine  bestimmte   Anzahl   angegeben  werden.  ^)     Auch  hier   werden 


^)  Ges.  §  10  Abs.  1. 

>)  Ges.  §  10  Abs.  2. 

^)  Parisius,  Die  Genossenschaftsgesetze  S.  257,  258.  „Da  die  Generalversammlung 
aus  der  Gesammtheit  der  Genossenschafter  besteht,  so  ist  anzunehmen,  dass  auch  die- 
jenigen unter  ihnen,  die  durch  statutarische  Bestimmung  vom  Stimmrechte  ausge* 
schlössen  sind,  nicht  behindert  werden  dürfen,  der  Generalversammlung  beizuwohnen, 
an  der  Berathung  theilzunehmen  und  Anträge  zu  stellen.*^ 

*)  Ges.  §  1,  §  27  Abs.  2. 

«)  Ges.  §  31  Abs.  3. 
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die  Mitglieder,    welche  kein  Stimmrecht  haben,   mitgezählt,   wenn  das  Statut 
nicht  das  Gegentheil  bestimmt  hat; 

5.  Er  hat  das  Recht,  das  Protokollbach  einzusehen,  d.  h.  zu  fordern,  dass 
ihm  dasselbe  zur  Einsicht  vorgelegt  werde  ;<^) 

6.  dass  der  Genossenschafter  das  bei  dem  Registergerichte  eingereichte 
Verzeichniss  der  Genossenschafter  nebst  den  später  überreichten  QuartaUisten, 
der  alphabetischen  Jahresliste  und  der  vom  Gerichte  fortgeführten  Stammliste 
jederzeit  einsehen  könne,  ist  unzweifelhaft,  da  diese  Einsicht  Jedem  gestattet  ist;^) 

7.  er  hat  einen  Anspruch  anf  Theilnahme  am  Gewinne  der  Genossenschaft. 
Die  Theilnahme  bestimmt  sich  nach  den  Statuten.  ^)  Wenn  diese  nichts  Anderes 
enthalten,  so  hat  er  einen  Anspruch  auf  einen  nach  der  Höhe  seines  Geschäfts- 
antheiles  zn  bestimmenden  Gewinn ;  ^) 

8.  er  hat  einen  Anspruch  anf  Rückzahlung  seines  Geschäftsantheiles  erst 
nach  seinem  Auscheiden  ^^)  oder  nach  Auflösung  der  Genossenschaft.  ^^) 

Der  Genossenschafter  hat  dagegen  kein  Recht,  ausserhalb  der  General- 
versammlung auf  die  Führung  der  Geschäfte  durch  Anweisungen  oder  Verbote 
an  die  Organe  der  Genossenschaft  einzuwirken,  auch  nicht  das  Recht  zn  ver- 
langen, dass  ihm  die  Kasse,  die  Bücher  und  sonstige  Papiere  der  Genossenschaft 
oder  die  aufgestellte  Bilanz  vorgelegt  werden.  ^?)  Diese  Rechte  übt  er  nur  in 
der  Generalversammlung  aus.  ^*) 

9.  Er  hat  ein  Recht  anf  die  Mitbenutzung  der  von  der  Genossenschaft  zur 


«)  Ges.  §  33  Abs.  2. 

')  Ges.  §  4  Abs.  3. 

^)  Darum  kann  auch  festgesetzt  werden,  dass  eine  Verth eilung  der  Gewinne 
während  des  Bestehens  der  Genossenschaft  nicht  stattfindet,  vielmehr  der  ganze  Gewinn 
dem  Reservefonds  zugewiesen  wird.  So  bei  den  Ereditkassenvereinen  nach  dem  System 
Raiffeisen. 

»)  Ges.  §  9  Abs.  2. 

")  Ges.  §  39  Abs.  2. 

")  Ges.  §  47  lit  b. 

^^  Das  englische  Genossenschaftsgesetz  vom  7.  August  1862  bestimmt  unter  2Sffer 
21,  dass  jedes  Mitglied  unentgeltlich  eine  Abschrift  des  Jahresabschlusses  vom  Eassirer 
oder  Schriftführer  der  Genossenschaft  fordern  könne,  und  unter  Ziffer  22,  dass  jedes 
Mitglied  die  Bücher  und  die  Mitgliederliste  zu  jeder  passenden  Stunde  in  dem  Bureau 
der  Genossenschaft  einsehen  dürfe.  —  Dass  die  Ausübung  des  letztgenannten  Rechtes 
sehr  störend  auf  die  Geschäftsführung  einwirken  kann,  ist  ein  genügender  Grund  zur 
Rechtfertigung  der  abweichenden  Bestimmung  des  deutschen  Gesetzes. 

^^  Der'  Genossenschafter  hat  also  in  dieser  Beziehung  dieselbe  Rechtsstellung,  wie 
der  Aktionär  nach  H.G.B.  Art  224  Abs.  1,  mit  dessen  Ausspruch  unser  Gesetz  §  10  Abs. 
1  wörtlich  übereinstimmt.  Endemann  §  184  11  A.  behauptet  dem  entgegen:  „l>ie 
Einsicht  der  Bücher  erscheint  als  ein  persönliches  Recht  des  Einzelnen*'  und  bemerkt 
dazu  in  Note  14:  „Das  Gesetz  §  50  Abs.  2  weist  darauf  hin."  —  Dem  kann  aber  nicht 
zugestimmt  werden;  nachdem  der  §  50  Abs.  1  bestimmt  hat,  dass  nach  beendeter  Liqui- 
dation die  Bücher  und  Schriften  der  aufgelösten  Genossenschaft  einer  durch  üeber- 
einkunft  oder  durch  das  Gericht  zu  bestimmenden  Person  in  Verwahrung  gegeben  werden 
sollen,  sagt  der  Abs.  2:  „Die  Genossenschafter  und  deren  Rechtsnachfolger  behalten 
das  Recht  auf  Einsicht  und  Benutzung  der  Bücher  und  Papiere."  Dieser  ganze  §  50  ist 
wörtlich  dem  Art.  145  des  H.G.B.  entnommen,  ausser  dass  statt  Gesellschaft  und  Gesell- 
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Benutzung  durch  ihre  Mitglieder  angeschafften  Gegenstände,  z.  B.  landwirth- 
schaftlicher  Maschinen,  oder  von  erworbenen  Lokalitäten,  z.  B.  der  Magazin- 
räumlichkeiten. Wegen  Verletzung  dieses  Bechtes  der  Mitbenutzung  hat  der 
Genossenschafter  ein  Elagerecht. 

10.  Er  hat  ein  Recht  der  Mitgliedschaft  während  der  ganzen  Dauer  der 
Genossenschaft,  er  braucht  sich  demnach  einen  willkürlichen  Ausschluss  nicht 
gefallen  zu  lassen.  Nach  dem  Gesetz  ^^)  findet  der  Ausschluss  statt  wegen  des 
Verlustes  der  bürgerlichen  Ehrenrechte.  Das  Statut  kann  daneben  andere  Aus- 
schliessungsgründe festsetzen.  Bestreitet  der  Ausgeschlossene  das  Vorhandensein 
des  gesetzlichen  oder  eines  in  dem  Statute  festgestellten  Ausschliessungsgrundes, 
so  kann  er  sofort  Klage  auf  Aufhebung  des  Beschlusses  erheben;  wenn  jedoch 
das  Statut  für  diesen  Fall  noch  einen  anderen  Weg  vorschreibt,  z.  B.  Beschwerde 
bei  der  Generalversammlung,  so  muss  zuerst  dieser  Weg  eingeschlagen  werden, 
und  erst  wenn  derselbe  fruchtlos  gewesen  ist,  kann  Klage  erhoben  werden.  ^*) 

11.  Die  Individualrechte  der  Genossenschafter  bestehen: 

1.  in  den  durch  besondere  Rechtsgeschäfte  mit  den  Organen  der  Genossen- 
schaft begründeten  Rechten.  Der  Genossenschafter  steht  hier  der  Genossen- 
schaft in  gleicher  Weise,  wie  jedem  andern  Kontrahenten  gegenüber.  Ob  er 
Darlehnsverträge ,  Kaufkontrakte,  Miethkontrakte  mit  der  Genossenschaft  ab- 
schliesst  oder  mit  irgend  einer  anderen  Person,  begründet  keinen  Unterschied. 
Aber  es  macht  auch  keinen  Unterschied,  ob  die  Genossenschaft  solche  ver- 
pflichtende Rechtsgeschäfte  mit  einer  ihr  fremden  Person  oder  mit  einem  Ge- 
nossenschafter abschliesst.^^')  Solche  Individualrechte  werden  jetzt  als  Gläubiger- 
rechte bezeichnet.^®) 


schafter  die  Worte  Genossenschaft  und  Genossenschafter  gebraucht  sind,  und  dass  statt 
gütlicher  üebereinkunft  durch  einen  Redaktionsfehler  „gültigen  üebereinkunft'' 
gesagt  ist.  Der  Art.  145  gebrauchte  das  Wort  „behalten*'  ganz  korrekt,  er  spricht 
von  den  Mitgliedern  der  offenen  Handelsgesellschaft,  die  nach  H.G.B.  Art.  105  jederzeit 
berechtigt  sind,  die  Ebuidelsbücher  und  Papiere  der  Gesellschalt  einzusehen ;  dieses  Recht 
der  Einsicht  und  Benutzung  der  Papiere  sollen  nun  die  Mitglieder  der  offenen  Handels- 
gesellschaft nach  dem  Ende  der  Liquidation  behalten;  die  Mitglieder  der  aufgelösten 
Genossenschaft  sollen  dies  Recht  haben,  sie  hatten  es  ja  freilich  auch  während  des 
Bestehens  der  Genossenschaft,  aber  nicht  als  ein  Individualrecht,  sondern  es  konnte  nur 
durch  die  Organe  der  Genossenschaft,  also  auch  durch  die  Generalversammlung  ausgeübt 
werden.  —  Endemann  f&gt  der  zitirten  Note  14  hinzu:  „Es  liegt  in  der  Natur  der 
Sache,  dass  von  Einsicht  und  Prüfung  der  Bilanz  dasselbe  gilt,  §  10  des  Ges.  meint 
daher  wohl  nur,  dass  die  Billigung,  der  Abschluss  der  Bilanz  allein  der  Generalver- 
sammlung zukommt''  —  Das  Gesetz  gibt  dem  einzelnen  Genossenschafter  diese  Rechte 
nicht,  aber  viele  Genossenschaften  lassen  zweckmässig  die  Bilanz  abdrucken,  und  geben 
jedem  Mitgliede  —  auf  Verlangen  —  einen  Abdruck  derselben. 

^^)  Ges.  §  88  Abs.  8:  „In  jedem  Falle  kann  die  Genossenschaft  einen  Genossen- 
schafter aus  den  im  Gesellschaftsvertrage  festgesetzten  Gründen,  sowie  wegen  des  Ver- 
lustes der  bürgerlichen  Ehrenrechte,  ausschliessen.*' 

^«)  R.O.H.G.  XXn  S.  108. 

i«^»)  Entsch.  des  Reichsgerichl»  IV  S.  73. 

^^)  Nach  eingetretener  Liquidation  werden  diese  daher  mit  den  übrigen  Gläubigern 
zunächst  befriedigt.    Ges.  §  47  lit.  a. ' 
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2.  In  dem  Rechte,  die  Auszahlung  der  in  der  Generalversammlnng  be- 
schlossenen, ihm  zufallenden  Dividende  zu  fordern,  sofern  nicht  nach  dem  Statute 
diese  Dividende  seinem  Guthaben  zugeschrieben  wird.  Abgesehen  hiervon  ent- 
steht durch  diese  Feststellung  ein  Gläubigerrecht  des  Genossenschafters.^^) 

8.  Auch  das  Recht,  nach  erfolgtem  Ausscheiden  seinen  Geschäftsantheil, 
wie  er  sich  aus  den  Bachern  ergibt,  d.  h.  wie  sich  derselbe  nach  erfolgter 
Zuschrift  seines  Gewinn- Antheiles  und  nach  erfolgter  Abschreibung  des  auf  ihn 
fallenden  Verlust- Antheiles  darstellt,  verwandelt  sich,  wenn  nicht  die  Genossen- 
schaft binnen  drei  Monaten  nach  dem  Ausscheiden  ihre  Auflösung  beschliesst 
und  zur  Liquidation  schreitet,  in  ein  klagbares  Gläubigerrecht.  Dasselbe  gilt 
von  dem  ihm  zustehenden  Ansprüche  auf  einen  Werthantheil  von  dem  Reserve- 
fonds und  dem  sonstigen  Vermögen  der  Genossenschaft,  wenn  die  Statuten  ein 
solches  Recht  festgestellt  haben,  denn  sonst  hat  er  keinen  Anspruch  auf  einen 
Werthantheil  von  diesen  Vermögensmassen.  ^®) 

III.  Die  Verpflichtungen  des  Genossenschafters  gegen  die  Genossenschaft 
bestehen  darin, 

1.  die  statutenmässig  bestimmten  Eintrittsgelder  zu  bezahlen, 

2.  den  in  dem  Statute  festgestellten  Geschäftsantheil  spätestens  zu  den 
bestimmten  Zeiten  einzuzahlen.  ^^)  Der  dem  Genossenschafter  gutgeschriebene 
Gewinntheil  gilt  einer  von  ihm  geleisteten  Zahlung  gleich. 

Dass  der  Genossenschafter  verpflichtet  sei,  nach  erfolgtem  Abschreiben  den 
Geschäftsantheil  ganz  oder  theilweise  nochmals  einzuzahlen,  kann  im  Statut 
bestimmt  werden,  ist  aber  andernfalls  nicht  anzuerkennen.  Der  in  einer 
Generalversammlung  gefasste  Beschluss,  alle  Geschäftsantheile  oder  so  viel  von 
denselben  abzuschreiben,  dass  sie  absorbirt  werden,  ist  entschieden  statthaft.  ^^) 
Aber  wenn  nun  daneben  beschlossen  wird,  neue  Geschäftsantheile  auszuschreiben, 
so  müssen  zwar  Diejenigen,  welche  bis  dahin  ihre  Geschäftsantheile  noch  nicht 
vollständig  eingezahlt  haben,  das  Fehlende  allmälig  in  den  im  Statut  festgestellten 
Raten  einzahlen,  sich  auch  gefallen  lassen,  dass  ihr  Geschäftsantheil  durch  Zu- 
schrift der  in  späteren  Geschäftsperioden  gemachten  Gewinne  kompletirt  werde, 
wogegen  die  Genossenschafter,  welche  zur  Zeit  jenes  Abschreibens  ihre  Geschäfts- 


'^  R.O.H.6.  XXni  S.  173:  „Dieses  Recht  wird  durch  Feststellung  der  Divi- 
dende zu  einem  klagbaren  Gl&abigerrecht.'^ 

")  Ges.  §  39  Abs.  2. 

^*)  Nach  dem  Raiffeisen'schen  System  der  Darlehnskassen  wird  ein  Geschäft»* 
antheil  nicht  eingezahlt. 

><0  R.O.H.G.  XXIV  S.  420.  Die  Generalversammlung  des  Meyener  Ereditvereins 
hat  am  31.  Dezember  1876  beschlossen,  wegen  eines  zweifelhaft  gewordenen  Guthabens 
an  die  in  Fallimentszustand  gerathene  Düsseldorfer  Gewerbebank  die  Summe  von  47502  M. 
auf  die  Stammantheile  abzuschreiben.  —  Das  R.O.H.G.  gestattete  keine  Anfechtung 
dieses  Beschlusses;  jedoch  erscheint  es  bedenklich,  den  G^ossenschaften  die  nicht  ge- 
nügend motivirte  Ausübung  dieses  formell  ihnen  allerdings  zustehenden  Rechtes  zu  ge- 
statten, sie  können  es  dann  leicht  dazu  benutzen,  um  den  durch  einen  bloss  drohenden 
Verlust  zum  Austritt  geneigten  Mitgliedern  die  Aussicht  auf  Rückempfang  ihrer  Geschäfts- 
antheile abzuschneiden. 


§  1^7.    Hechte  und  Verpflichtungen  der  Genossenschafter.  861 

antheile  schon  vollständig  eingezahlt  hatten,  neue  Zahlungen  zur  Bildung  eines  neuen 
Geschäftsantheiles  nur  dann  leisten  müssen,  wenn  das  Statut  sie  dazu  verpflichtet. 
Andernfalls  ist  für  sie  die  neue  Einzahlung  nur  fakultativ,  nicht  obligatorisch,^^) 
doch  müssen  sie  sich  gefallen  lassen,  dass  die  künftig  zur  Yertheilung  kommenden 
Ueberschüsse  ihnen  gut  geschrieben  virerden,  um  dadurch  allmälig  einen  vollen 
Geschäftsantheil  wieder  zu  erhalten.  Zur  Leistung  jener  fakultativen  Einzahlung 
werden  die  Genossenschafter  sich  besonders  dann  veranlasst  sehen,  wenn  die 
Gewinne  nach  Höhe  der  Geschäftsantheile  zur  Vertheilung  kommen.  **) 

IV.  Die  Verpflichtungen  der  Genossenschafter  gegen  die  Gläubiger  der 
Genossenschaft. 

1.  Das  muss  ausdrücklich  im  Gesellschaftsvertrage  bestimmt  werden,  dass 
alle  Genossenschafter  für  die  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  solidarisch 
und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen  haften.  ^^) 


'^)  Sicherer  S.  308:  „Die  Genossenschaft  hat  nicht  das  Recht,  von  ihren  Mit- 
gliedern mehr  zu  verlangen,  als  die  Einzahlung  der  durch  den  Gesellschaftsvertrag  fest- 
gesetzten Beiträge."  —  Man  darf  hiergegen  nicht  einwenden,  1.  dass  möglicherweise  die 
Genossenschaft  ganz  ohne  Geschäftsantheile  sich  finde,  denn  diese  Erscheinung  ist  nicht 
gegen  das  Gesetz,  oder  2.  es  führe  solcher  Mangel  zum  Ruin  der  Genossenschaft;  auch 
das  ist  nicht  richtig.  In  dem  in  voriger  Note  erwähnten  Falle  des  Meyener  Eredit- 
vereins  besass  derselbe  einen  nicht  unbeträchtlichen  Reservefonds,  er  wollte  aber  diesen 
Fonds  zur  Deckung  eines  gefürchteten  Verlustes  nicht  heranziehen,  zog  es  vielmehr  vor, 
47  502  M.  —  dies  scheint  die  Gesammtsumme  der  Geschäftsantheile  gewesen  zu  sein  — 
abzuschreiben.  Diese  Maassregel  war  für  die  Genossenschaft  jedenfalls  bequem,  indem 
sie  nun  den  Mitgliedern,  welche  ihren  Austritt  im  Jahre  1876  angekündigt  hatten,  nichts 
zu  bezahlen  brauchte.  In  dem  in  voriger  Note  erwähnten  Rechtsfalle  hatte  Kläger, 
eines  der  ausgeschiedenen  Mitglieder,  sein  Guthaben  mit  200  Thalem  gefordert,  und 
gegen  jenen  Beschluss  unter  anderen  Gründen  angeführt,  der  Reservefonds  hätte  zur 
Deckung  des  befürchteten  Verlustes  verwandt  werden  können,  er  wurde  aber  damit  nicht 
gehört.  Der  Meyener  Ereditverein  hatte  somit  Anfangs  1877  keine  Geschäftsantheile» 
aber  einen  ansehnlichen  Reservefonds.  Die  Raiffeisen'schen  Darlehnskassenvereine 
sind  stets  in  dieser  Lage. 

^^)  Endemann  §  184  I  sagt:  „Zu  den  allgemeinen  und  selbstverständlichen 
Pflichten  gehört  die  Beförderung  des  Assoziationszweckes,  Unterlassung  jeder  Störung, 
statutengemässes  Verhalten  überhaupt  Die  Befolgung  derselben  kann  durch  Androhung 
der  Ausschliessung  für  den  Fall  der  Verletzung  oder  auch  durch  andere  Disziplinarmittel 
gesichert  sein.^  —  Dass  der  Genossenschafter  zur  Beförderung  des  Assoziationszweckes 
verpflichtet  sei,  ist  nicht  nachzuweisen.  Wenn  z.  B.  Mitglieder  eines  Kreditvereins  ihre 
Ersparnisse  nicht  bei  diesem,  sondern  vielleicht  bei  einer  städtischen  Sparkasse  belegen, 
wenn  sie  ihre  Wechsel  nicht  vom  Kreditvereine,  sondern  von  der  Reichsbank  diskon- 
tiren  lassen,  wenn  Mitglieder  eines  Konsumvereins  statt  aus  dem  Lager  desselben,  von 
einem  benachbarten  Kaufmann  Lebensmittel  kaufen,  so  haben  sie  damit  freilich  die  För- 
derung des  Assoziationszweckes  unterlassen,  aber  dass  sie  damit  eine  Pflicht  verletzt 
hätten,  kann  nicht  behauptet  werden,  jedenfalls  ist  eine  solche  Pflicht  keine  selbstver^ 
ständliche.  Dass  die  Befolgung  der  Pflichten,  welche  das  Statut  auflegt,  durch  An- 
drohung der  Ausschliessung  gesichert  sein  kann,  ist  gesetzlich  anerkannt.  Ges.  §  38 
Abs.  3.  Dass  sie  auch  durch  andere  Disziplinarmittel  gesichert  sein  könne,  ist 
nicht  zuzugeben,  denn  die  Genossenschaft  hat  keine  Disziplinargewalt  gegen  ihre  Mit- 
glieder. Die  hiervon  abweichenden  Bestimmungen  der  Statuten  sind  ungültige.  Parisius, 
Genossenschaftsgesetze  S.  357  und  voriger  §  Note  14. 

«*)  Ges.  §  3  Nr.  12.  —  Aber  wenn  auch  diese  Bestimmung  im  Statut  fehlt,   die 
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2.  Diese  Haftung  ist  eine  direkte  den  Gläabigem  gegenftber^^)  und  kann 
Yon  diesen  gegen  die  Genossenschafter  mittelst  Klage  oder  Kompensation  geltend 
gemacht  werden.**). 

3.  Alle  Genossenschafter  haften,  insoweit  die  Genossenschaftsgläabiger  ans 
dem  Genossenschaftsvermögen  nicht  befriedigt  werden  können,  fi&r  die  Ausfälle 
solidarisch  mit  ihrem  ganzen  Vermögen,  ohne  dass  ihnen  die  Einrede  der 
Theilong  zusteht. 

4.  Diese  Solidarhaft  kann  von  den  Gläubigem  nur  in  f&nf  Fällen  geltend 
gemacht  werden: 

a.  wenn  ein  Konkursverfahren  gegen  die  Genossenschaft  stattgefdnden  und 
dasselbe  durch  Gerichtsbeschluss  nach  Abhaltung  des  Schlusstermins  aufgehoben 
ist**)  Erst  von  diesem  Tage  an  können  die  Konkursgläubiger,  deren  Forde- 
rungen festgestellt  sind,*^)  wegen  des  in  dem  Verfahren  erlittenen  Ausfalles, 
einschliesslich  der  Zinsen  und  Kosten*^)  die  einzelnen,  ihnen  solidarisch  haften- 
den Genossenschafter  in  Anspruch  nehmen.  Den  letzteren  stehen  Einwendungen 
nur  gegen  solche  Forderungen  zu,  welche  von  dem  Vorstande  oder  den  Liqui- 
datoren im  Prüfungstermine  ausdrücklich  bestritten  worden  sind.*^) 

b.  wenn  ein  Konkursverfahren  zwar  eröffnet,  aber  nicht  bis  zum  Ende 
durchgeführt  ist,  das  Gericht  vielmehr  das  Verfahren  eingestellt  hat,  weil  sich 
ergeben  hat,  dass  eine  den  Kosten  des  Verfahrens  entsprechende  Konkursmasse 
nicht  vorhanden  ist.^^)  In  Betreff  der  nunmehr  gegen  die  Genossenschafter  er- 
Genossenschaft aber  dennoch  ihre  Eintragung  beantragt  und  erwirkt  hat,  so  tritt  diese 
Haftverbindlichkeit  dennoch  ein,  da  sie  gesetzlich  als  absolute  Norm  festgestellt  ist 

^*)  Im  Gegensatz  dazu  haben  die  Genossenschaften  nach  dem  kgL  sächsischen  Gre- 
setze,  die  jaristischen  Personen  betreffend,  vom  15.  Juni  1868  §61  der  Genossenschaft 
soriel  za  bezahlen,  als  zur  Befriedigung  der  Gläubiger  erforderlich  ist.  Hier  besteht  dem- 
nach eine  indirekte  Haftung,  der  Gläubiger  kann  bloss  gegen  die  Genossenschaft 
klagen,  diese  aber  muss  die  nöthigen  Sunmien  von  ihren  Mitgliedern  einziehen.  Nach 
unserm  Gesetze  hat  die  Genossenschaft  solches  Forderungsrecht  nicht,  aber  die  Gläubiger 
haben  direkt  das  Klagerecht  gegen  die  Genossenschafter. 

^  Ges.  §  12  62,  63.    Konkursordnung  §  197. 

^^  Konkarsordnung  §  151. 

'')  Konkursordnung  §  132  Abs.  1.  „Eine  Forderung  gilt  als  festgestellt,  soweit 
gegen  sie  im  Prüfdngstermine  ein  Widerspruch  weder  von  dem  Verwalter,  noch  von 
einem  Konkarsgläubiger  erhoben  wird,  oder  soweit  ein  erhobener  Widersprach  be- 
seitigt ist." 

^)  Konkarsordnung  §  56:  „Im  Konkursverfahren  können  nicht  geltend  gemacht 
werden:  1.  die  seit  der  Eröffnung  des  Verfahrens  laufenden  Zinsen,  2.  die  Kosten, 
welche  den  einzelnen  Gläabigem  durch  ihre  Theilnahme  an  dem  VerfieJiren  erwachsen.^ 
*^)  Konkursordnung  §  197.  Ges.  §  12  sagt:  Diese  Solidarhaft  kann  von  einem 
Genossenschaftsgläabiger  nur  geltend  gemacht  werden,  wenn  im  Falle  des  Konkarses  die 
Voraussetzungen  des  §  51  vorliegen.  —  Dieser  §  51  ist  durch  das  Einführungsgesetz 
zur  Konkarsordnung  §  3  Ziffer  1  au^ehoben;  auch  er  enthielt  die  oben  genannte  Be- 
stimmung in  den  Abs.  3,  5,  6,  doch  forderte  Abs.  5,  dass  die  Forderungen  der  Gläubiger 
im  Konkurse  angemeldet  und  verifizirt  seien,  während  §  197  der  Konkursordnung  ver- 
langt, dass  sie  festgestellt  seien.  Im  üebrigen  ist  durch  die  Aufhebung  des  §  51  unseres 
Gesetzes  nur  der  Wegfall  seiner  ersten  beiden  Absätze  herbeigeführt.  Näheres  darüber 
unten  §  159. 

««)  Konkursordnung  §  190. 
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hobenen  Klage  muss  unterschieden  werden,  ob  die  jetzt  geltend  gemachte 
Forderung  im  Eonkurse  angemeldet  war  oder  nicht.  War  sie  nicht  angemeldet, 
so  kann  daraus  kein  Einwand  entnommen  werden,  da  eine  präklusivische  Frist 
für  die  Anmeldung  nicht  besteht.^^)  War  die  Forderung  angemeldet  und  fest- 
gestellt, so  ist  die  Bestimmung  des  §  197  der  Eonkursordnung,  dass  den  Ge- 
nossenschaftern nur  Einwendungen  gegen  solche  Forderungen  zustehen,  welche 
von  dem  Vorstände  oder  den  Liquidatoren  im  Prüfungstermine  ausdrücklich  be- 
stritten worden  sind,  anzuwenden.  Wurde  aber  das  Eonkursverfahren  wegen 
mangelnder  Masse  eingestellt,  ehe  die  angemeldete  Forderung  rechtskräftig 
festgestellt  war,  so  kann  der  Genossenschafter  unbeschränkt  seine  Einwendungen 
gegen  die  Forderung  geltend  machen. 

c.  die  Genossenschaft  hatte  Liquidation  beschlossen,  diese  ist  auch  ohne  ein 
nachfolgendes  Konkursverfahren  zu  Ende  geführt,  aber  ein  Genossenschafts- 
gläubiger hat  seine  Befriedigung  nicht  erhalten,  weil  er  versäumt  hatte,  seine 
Forderung  anzumelden,  oder  weil  die  Liquidatoren  die  für  ihn  ausgesetzte  Summe 
unterschlagen  haben.**) 

d.  die  Genossenschaft  hatte  Liquidation  beschlossen,  die  Liquidatoren  haben 
auch,  weil  das  Vermögen  der  Genossenschaft  zur  Deckung  ihrer  Schulden  nicht 
hinreichte  und  das  Fehlende  nicht  eingezahlt  wurde,  pflichtgemäss**)  die  Er- 
öffnung des  Eonkurses  über  das  Vermögen  der  Genossenschaft  beantragt,  der 
Antrag  ist  aber,  weil  nach  dem  Ermessen  des  Gerichts  eine  den  Eosten .  des 
Verfahrens  entsprechende  Eonkursmasse  nicht  vorhanden  ist,*^)  abgewiesen. 
Der  Gläubiger  muss  in  diesem  Falle  zuerst  gegen  die  Liquidatoren  klagen  und 
Exekution  vollziehen  lassen,  es  wäre  denn,  dass  schon  von  anderen  Gläubigem 
die  Zwangsvollstreckung  vergeblich  erwirkt  oder  doch  den  Liquidatoren  die 
ganze  pfandbare  Masse  abgenommen  worden.*^) 

e.  wenn  die  Genossenschaft  weder  in  Eonkurs  gerathen,  noch  ihre  Auf- 
lösung eingetreten  ist,  muss  erst  das  ganze  genossenschaftliche  Aktivvermögen 
erschöpft  sein,  ehe  die  einzelnen  Genossenschafter  in  Anspruch  genommen 
werden  können.  Die  Ueberschuldung,  die  Zahlungseinstellung,  die  Zahlungsun- 
fähigkeit genügen  nicht,  um  die  Solidarhaft  geltend  zu  machen,  es  muss  kon- 
statirt  werden,  dass  gar  kein  exequirbares  Vermögensobjekt  der  Genossenschaft 
vorhanden  ist. 

In  allen  fünf  Fällen  ist  der  Verklagte  berechtigt,  auch  seine  privaten  Forde- 
rungsrechte gegen  den  Eläger  im  Wege  der  Eompensation  geltend  zu  machen. 


^^)  Die  Versftamniss  der  Anmeldung  innerhalb  der  Anmeldefrist  bewirkt  nur  Kosten- 
ersatzpflicht.  Eonkursordnung  §  130  Abs.  3.  „Gläubiger,  welche  Forderungen  nach 
dem  Prüfongstermine  anmelden,  tragen  die  Eosten  des  besonderen  Prüfungstermins." 

^')  Dieser  Fall  gehört  zu  den  im  Ges.  §  12  Abs.  1  'a.  E.  angedeuteten  Fällen, 
„wenn  die  Eröffiiung  des  Eonkurses  nicht  erfolgen  kann*".  Denn  nach  Vertheilung  des 
Vermögens  ist  die  Eröffiiung  des  Eonkurses  ausgeschlossen.  Eonkursordnung  §  193 
Abs.  2  §  195  Abs.  2. 

«»)  nach  Ges.  §  48. 

^)  Eonkursordnung  §  99. 

^'^  Auch  hier  ist  die  Voraussetzung  des  Ges.  §  12  Abs.  1  a.  E.  vorhanden. 
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V.  Die  Verpflichtungen  der  Genossenschafter  gegen  andere  Genossenschafter: 

1.  Sie  müssen  denjenigen  Genossenschaftern,  welche  freiwillig  nach  einge- 
tretener Liquidation  die  zur  vollen  Befriedigung  der  Gläubiger  fehlende  Summe 
zur  Abwendung  des  Eonkursverfahrens  bezahlt  haben,  Ersatz  leisten.  Diejenigen 
Genossenschafter,  welche  jene  fehlenden  Summen  den  Liquidatoren  eingehändigt 
haben,  sind  dadurch  nicht  Gläubiger  der  Genossenschaft  geworden,  das  Geld  ist 
weder  als  ein  für  dieselbe  gegebenes  Darlehn  zu  betrachten,  noch  liegt  in  jener 
Hingabe  eine  negotiorum  gestio  fOr  die  Genossenschaft,  welche  dadurch  ersatz- 
pflichtig werden  würde.  Die  Einzahlung  soll  nach  dem  Ges.  §  48  bewirken, 
dass  die  Aktivmasse  hinreiche,  die  Passiva  zu  decken;  dieser  Zweck  würde 
aber,  wenn  man  die  Genossenschaft  zum  Ersatz  der  eingezahlten  Summen  ver- 
pflichtet erachtete,  gar  nicht  erreicht  werden  können,  indem  dann  nur  an  die 
Stelle  der  Kreditoren,  welche  nunmehr  befriedigt  werden  können,  andere 
Gläubiger  eintreten  würden.  Verpflichtet,  das  bei  der  Liquidation  sich  ergebende 
Defizit  zu  decken,  sind  nach  §  9  Abs.  2  a.  E.  die  Genossenschafter,  das 
Defizit  soll  gleichmässig  nach  Köpfen  von  sämmtlichen  Genossenschaftern  auf- 
gebracht werden.  Eine  Klage  auf  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeit  hat  weder 
der  Vorstand,  noch  können  die  Liquidatoren  hierauf  klagen.  Letztere  können 
nach  §  48  des  Ges.  die  Genossenschafter  nur  zu  veranlassen  suchen,  freiwillig 
das  Defizit  einzuzahlen.  Wer  dies  nun  thut,  erfüllt  damit  eine  Gesellschafts- 
pflicht, und  kann  von  seinen  Gesellschaftern  mit  der  actio  pro  socio  Ersatz 
fordern  und  zwar  so  viel,  dass  er  nicht  mehr  einbüsse,  als  sein  Gesellschafter.^^) 

2.  Dasselbe  gilt,  wenn  im  Konkurse  oder,  wenn  ein  Konkursverfahren 
nicht  möglich,  ein  Vertheilungsverfahren  stattfindet.  Wer  hier  wegen  Lisolvenz 
seiner  Mitgenossenschafter  mehr  wie  seinen  Kopftheil  bezahlen  musste  und  be- 
zahlt hat,  muss  für  berechtigt  gehalten  werden,  für  das  seinen  Kopftheil  Ueber- 
schiessende  von  Denen,  welche  Nichts  oder  weniger  gezahlt  haben,  als  der 
erstere,  verhältnissmässigen  Ersatz  zu  fordern,  denn  das  Defizit  wird  nach 
Köpfen  von  den  Genossenschaftern  aufgebracht.^^) 

8.  Aus  demselben  Grunde  muss  der  Genossenschafter,  welcher  auf  Erfüllung 
seiner  Solidarverbindlichkeit  von  den  Genossenschaftsgläubigem  verklagt  ist, 
oder  auch,  ohne  verklagt  zu  sein,  diese  Verbindlichkeit  erfüllt  hat,  berechtigt 
sein,  Ersatz  von  seinen  Mitgenossen  zu  fordern. 

4.  Das  Genossenschaftsgesetz  hat  für  diese  Regresspflicht  eine  solidarische 
Haftung  nicht  festgestellt.  Der  Genossenschafter  muss  sich  darum  zunächst  damit 
begnügen,  Kopftheile  von  den  übrigen  Genossenschaftern  zu  fordern.  Da  aber 
der  Umstand,  dass  manche  von  ihnen  unfähig  sind,  solchen  Ersatz  zu  leisten, 
nicht  ihm  ausschliesslich  zur  Last  fallen  kann,  so  muss  auch  dieser  Nachtheil 
von  den  übrigen  Genossenschaftern  mitgetragen  werden. 

5.  Das  Gesetz  enthält  im  §  9  Abs.  3  nur  eine  einzige  Beschränkung: 
„Genossenschafter,  welche  auf  ihre  Geschäftsantheile  die  ihnen  statnten- 

'^)  Schulze-Delitzsch,  Streitfragen  im  deutschen  Genossenschaftsrecht  Leipzig 
1880.   S.  19—27. 

»^  Ges.  §  9  Abs.  2  a.  E. 
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massig  obliegenden  Einzahlungen  geleistet  haben,  können  von  anderen  Genossen- 
schaftern nicht  aus  dem  Grunde,  weil  letztere  auf  ihre  Antheile  mehr  ein- 
gezahlt haben,  im  Wege  des  Bückgriffs  in  Anspruch  genommen  werden, 
sofern  nicht  der  Gesellschaftsvertrag  ein  Anderes  festsetzt."**) 


^)  Es  kann  während  des  Bestehens  der  Genossenschaft  vorkommen,  dass  zur 
Deckung  eingetretener  Verluste  alle  Gesch&ftsantheile  ganz  oder  zu  einer  bestimmten 
Quote  abgeschrieben  werden,  femer  werden  nach  eingetretener  Liquidation  erst  nach 
Bezahlung  sämmtlicher  Schulden  die  Geschäftsantheile  zur&ckgezahlt  Ges.  §  47.  Bleibt 
nach  Bezahlung  der  Schulden  Nichts  oder  weniger,  als  die  Geschäftsantheile  betragen, 
übrig,  80  verlieren  die  Genossenschafter  ihre  Geschäftsantheile  ganz  oder  theilweise.  — 
Die  hier  eintretende  scheinbare  Ungleichheit  der  Rechte  findet  darin  ihre  Rechtfertigung, 
dass  auch  die  Gewinne  gesetzlich  nach  Höhe  der  Geschäftsantheile  zur  Vertheilung 
kommen.    Die  Statuten  können  das  Eine  wie  das  Andere  anders  bestimmen. 
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§  158. 

A.  Durch  Zeitablanf,  BeseUnss,  richterliches  Urtheil, 

Ansscheiden. 

Die  Genossenschaft  wird  aufgelöst: 

1.  durch  Ahlauf  der  im  Gesellschaf  tsvertrage  hestimmten  Zeit  ^)  Der 
Zeitlauf  heginnt  mit  dem  im  Gesellschaftsvertrage  festgesetzten  Zeitpunkte.  Ist 
solcher  nicht  angegeben,  so  läuft  die  Zeit  von  dem  Tage  der  Eintragung  in 
das  Genossenschaftsregister,  nicht  Yon  dem  Tage  des  Abschlusses  des  Gesell- 
schaftsvertrags, da  anzunehmen  ist,  die  Genossenschaft  habe  die  angegebene 
Zeit  hindurch  als  eingetragene  Genossenschaft  bestehen  wollen.  Sie  endet  mit 
dem  Ablauf  des  letzten  Tages  des  angegebenen  Zeitraums. ')  Das  Ende  tritt 
von  selbst  ein,  d.  h.  auch  ohne  einen  darauf  gerichteten  Beschluss.  Wenn  ein 
solcher  dennoch  in  der  Generalversammlung  gefasst  wird,  so  konstatirt  derselbe 
nur  den  Ablauf  der  vertragsmässig  festgestellten  Dauer  und  den  Eintritt  der 
Genossenschaft  in  das  Stadium  der  Liquidation. 

Der  Beschluss,  die  Genossenschaft  solle  ungeachtet  des  Ablaufs  der  fest- 
gesetzten Zeit  nicht  aufgelöst  werden,  sondern  fortdauern,  kann  nur  die  Be- 
deutung haben,  es  solle  eine  neue  Genossenschaft  an  die  Stelle  der  alten  treten, 
mit  allen  Rechten  und  Verpflichtungen  der  letztem,  und  zwar  entweder  wiedemm 
auf  eine  fest  bestinmite,  oder  nunmehr  auf  eine  unbestimmte  Zeit.  Die  Ent- 
stehung einer  neuen  Genossenschaft  kann  aber  nicht  durch  Mehrheitsbeschlnss 
in  der  Generalversammlung  erfolgen,  erfordert  vielmehr,  wie  jede  Errichtung 
einer  Genossenschaft,  die  schriftliche  Erklärung  aller  Mitglieder.  Diejenigen, 
welche  in  die  neue  Genossenschaft  nicht  eintreten  wollen,  haben  das  Becht, 
nicht  blos  ihre  Geschäftsantheile,  wie  sie  sich  aus  den  Büchern  ergeben,  sondern 
auch  je  einen  Eopftheil  vom  Reservefonds  und  von  dem  sonstigen  Vermögen  der 
Genossenschaft  zu  fordern,  d.  i.  alles  dasjenige,  was  sie  bei  eintretender  Liqui- 
dation zu  fordern  berechtigt  sein  würden,    und  werden  für  die  von  der  neaen 


»)  Ges.  §  34  Ziffer  1. 
*)  V.  Sicherer  S.  273. 


§  158.    Durch  Zeitablauf,  Beschluss,  richterliches  ürtheil,  Ausscheiden.       867 

Genossenschaft  eingegangenen  Verbindlichkeiten  nicht  verpflichtet;  sie  sind  nicht 
als  austretende,  sondern  als  nicht  eintretende  Genossenschafter  zu  behandeln.^) 
Der  Beschluss,  dass  die  Genossenschaft  auf  bestimmte  oder  unbestimmte  Zeit 
fortgesetzt  werden  soll,  ist  vom  Vorstande  nebst  dem  neuen  Mitgliederverzeich- 
nisse dem  Gerichte  einzureichen,  und  von  diesem  bekannt  zu  machen,  dass  die 
alte  Genossenschaft  aufgelöst,  die  neue  an  ihre  Stelle  getreten  sei. 

£ine  stillschweigende  Verlängerung  des  Gesellschaftsvertrags  ist  nicht  anzu- 
erkennen. Werden  nach  Ablauf  der  festgesetzten  Zeit  dennoch  die  Geschäfte  vom 
Vorstande  fortgesetzt,  so  wird  nur  der  Vorstand  selbst  aus  solchen  Geschäften 
verpflichtet,  nicht  die  Genossenschaft,   auch  nicht  die  anderen  Genossenschafter. 

Die  Genossenschaft  wird  ferner  aufgelöst: 

2.  durch  Beschluss  derselben  in  der  Generalversammlung.  Zur  Gültigkeit 
dieses  Beschlusses  genügt,  wenn  das  Statut  es  nicht  anders  bestimmt  hat^  ein- 
fache Mehrheit  in  einer  Generalversammlung,  welche  mit  Angabe  des  Zweckes, 
über  die  Auflösung  zu  beschliessen,  gültig  berufen  ist.  Dass  solcher  Beschluss 
genügt,  ergibt  sich  daraus,  dass  das  Gesetz  ausdrücklich  bestimmt  hat,  die 
Genossenschaft  werde  durch  einen  Beschluss  der  Genossenschaft  aufgelöst,  ^)  dass 
ferner  Beschluss  der  Genossenschaft  etwas  anderes  ist,  als  Einwilligung  aller 
Genossenschafter,  und  dass  zu  jenem  Beschlüsse  einfache  Stimmenmehrheit 
der  auf  Zusammenberufung  erschienenen  Genossenschafter  genügt,  wenn  nicht 
der  Gesellschaftsvertrag  andere  Erfordernisse  festgestellt  hat.  ^)  Der  für  die 
entgegenstehende  Ansicht^  geltend  gemachte  Grund,  der  Auflösungsbeschluss 
habe  die  Aufhebung   des  Gesellschaftsvertrages  zum   Gegenstande,   und  könne 


^)  Damit  erledigen  sich  die  Einwendungen  v.  Sichereres  S.  274,  welcher  den  Bei- 
tritt aller  Mitglieder  der  bisherigen  Genossenschaft  deshalb  fordert,  weil  sie  1.  den 
aus  dem  Gesellschaftsvertrage  sich  ergebenden  Anspruch  auf  Ausantwortung  ihres  Ge- 
sellschaftsantheiles  (§  47  lit.  b.  c.  des  Gesetzes)  zu  Gunsten  der  fortgesetzten  Genossen- 
schaft aufgeben  müssen,  2.  die  persönliche,  unbeschränkte  und  solidarische  Haftung  für 
die  neu  entstehenden  Verbindlichkeiten  der  fortgesetzten  Genossenschaft  übernehmen, 
3.  der  Austritt  würde  einem  Gesellschafter  keine  Abhülfe  gewähren,  einmal,  weil  der 
Austretende  nicht  den  Anspruch  auf  seinen  vollen  Antheil  am  Gesellschaftsvermögen, 
wie  er  sich  bei  der  Auflösung  ergeben  würde,  geltend  machen  könne  (Ges.  §  89  Abs.  2), 
sodann,  weil  der  Austritt  nicht  augenblicklich,  sondern  nur  in  bestimmten  Zeiträumen 
erfolgen  könne  (Ges.  §  38  Abs.  2),  bis  zum  Austritt  aber  die  Haftung  für  die  neu 
entstehenden  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  fortdauere. 

*)  Ges.  §  34  Ziffer  2. 

«)  Ges.  §  3  Ziffer  10. 

^)  V.  Sicherer  S.  274.  —  Gar  eis,  das  deutsche  Handelsrecht  S.  177  behauptet, 
der  Auflösungsbeschluss  müsse  im  Zweifel  ein  einstimmiger  sein;  das  könnte  heissen, 
die  in  der  Generalversammlung  erschienenen  Genossenschafter  müssten  einstimmig 
den  Auflösungsbeschluss  fassen,  es  sei  also  eine  Zustimmung  der  nicht  erschienenen 
Mitglieder  nicht  nöthig.  Aber  der  von  ihm  angeführte  Grund,  „denn  auch  eine  Minder- 
heit der  Genossenschafter  kann  die  Genossenschaft  fortsetzen*^ ,  führt  nicht  zu  solcher 
Beschränkung.  Dass  die  Minderkeit  die  Genossenschaft  fortsetzen  kann,  wenn  die  Mehr- 
heit gestorben  oder  durch  Austrittserklärung  ausgeschieden  ist,  unterliegt  keinem  Be- 
denken. Aber  ein  Auflösungsbeschluss  der  Genossenschaft  ist  nicht  identisch  mit  der 
Austrittserklärung  der  Mehrheit. 
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daher,  wie  die  Aufhebung  eines  jeden  Vertrages,  nur  anter  Mitwirkang  aller 
an  dem  Vertrage  Betheiligten  erfolgen,  passt  überall  nicht  für  Gesellschafts- 
verträge,  da  die  Absicht  der  Kontrahenten  bei  diesen  Verträgen  niemals  darauf 
gerichtet  ist,  dass  der  Vertrag  ein  ewig  dauernder  sein  solle.  ^ 

Der  einmal  gefasste  Auflösungsbeschluss  ist  unwidermflleh«  Derselbe 
muss  zwar  durch  den  Vorstand  zur  Eintragung  in  das  Oenossenschaftsregister 
angemeldet,  und  die  Auflösung  muss  zu  drei  verschiedenen  Malen  durch  die  ftlr 
die  Bekanntmachungen  der  Genossenschaft  bestimmten  Blätter  bekannt  gemacht 
werden;^)  aber  diese  Anzeige,  Eintragung,  Bekanntmachung,  bedingen  nicht  die 
Gültigkeit  des  Auflösungsbeschlusses.  Derselbe  muss  auch ,  wie  jeder  andere 
in  der  Generalversammlung  gefasste  Beschluss  in  das  Protokollbuch  eingetragen 
werden,  ^)  aber  die  Gültigkeit  des  Beschlusses  ist  unabhängig  von  der  Beobachtung 
dieser  Vorschrift.*^) 

Durch  den  Auflösungsbeschluss  gewinnt  jeder  Genossenschafter  ein  Recht 
auf  die  nunmehr  vorzunehmende  Liquidation.  Sollte  in  derselben  oder  in  einer 
später  berufenen  Generalversammlung  beschlossen  werden,  den  Auflösungs- 
beschluss aufzuheben,  so  gilt  dies  als  ein  Beschluss,  eine  neue  Genossenschaft 
zu  gründen,  und  es  treten  darum  dieselben  Wirkungen  ein,  wie  sie  oben  unter 
Ziffer  1  Abs.  2  angegeben  sind. 

3.  durch  Eröffnung  des  Eonkurses.     Darüber  folg.  Paragraph. 

4.  durch  gerichtliches  Erkenntniss.  Dies  kann  in  zwei  Fällen,  auf  Be- 
treiben der  höheren  Verwaltungsbehörde,  von  dem  Gerichte,  bei  welchem  die 
Genossenschaft  ihren  ordentlichen  Gerichtsstand  hat,  erfolgen: 

a.  wenn  die  Genossenschaft  sich  gesetzwidriger  Handlungen  oder  Unter- 
lassungen schuldig  gemacht  hat,  durch  welche  das  Gemeinwohl  gefährdet 
wird,  oder  wenn  sie  andere  als  die  im  Gesetze  (§  1)  bezeichneten  geschäft- 
lichen Zwecke  verfolgt;  ein  Anspruch  auf  Entschädigung  findet  nicht  statt.  ^^) 
Die  Auflösung  muss  vom  erkennenden  Gerichte,  wenn  nicht  dieses  selbst  das 


'')  Selbst  für  die  offene  Handelsgesellschaft  bestimmt  das  H.G.B.  Art  128  letzter 
Abs.:  „Eine  auf  Lebenszeit  eingegangene  Gesellschaft  ist  als  eine  Gesellschaft  von  un- 
bestimmter Dauer  zu  betrachten."  —  Verlangte  man,  wie  v.  Sicherer  es  thut,  zor 
Gültigkeit  des  Auflösangsbeschlusses  einen  einhelligen  Beschluss  sämmtlicher  Genossen- 
schafter, so  würden  die  grösseren  Genossenschaften  selten  in  die  Lage  kommen,  ihre 
Auflösung  beschliessen  zu  können,  da  sich  unter  einer  grossen  Zahl  leicht  eine  Person 
finden  wird,  welche  bloss  aus  Lust  am  Widerspruch  ihre  Mitwirkung  versagt. 

«)  Ges.  §  36  Abs.  1. 

')  Ges.  §  33  Abs  2. 

^°)  Parisius,  Die  Genossenschaftsgesetze  S.  839. 

'^)  Ges.  §  85  Abs.  1,  2.  -~  Unerlaubte  Handlungen  oder  Unterlassungen  des 
Vorstandes  dürfen  nicht  als  solche  der  Genossenschaft  betrachtet  werden.  Nur 
wenn  diese  sich  auf  einen  Beschluss  der  Generalversammlung  stützen,  gelten  sie  als 
gesetzwidrige  Handlungen  oder  Unterlassungen  der  Genossenschaft  Es  wird  also 
zweierlei  gefordert  werden  müssen:  Beschluss  der  Generalversammlung,  und  Ausführung 
des  Beschlusses  durch  den  Vorstand.  Letzterer  braucht  den  Beschluss  nicht  aus- 
zuführen. 
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Registergericht  ist,    diesem  zar  Eintragung  und  Veröffentlichung  mitgetheilt 
werden.  ^*) 

b)  wenn  sozialdemokratische,  sozialistische  oder  kommunistische,  auf  den 
Umsturz  der  bestehenden  Staats-  oder  Gesellschaftsordnung  gerichtete  Be- 
strebungen in  einer  den  öffentlichen  Frieden,  insbesondere  die  Eintracht  der 
Bevölkerungsklassen  gefthrdenden  Weise  zu  Tage  treten. 

Die  einzelnen  unter  a)  bemerkten  Rechtssätze  kommen  auch  hier  zur 
Anwendung.  ^') 

5.  wenn  von  sämmtlichen  Genossenschaftern  nur  noch  Einer  ttbrig  bleibt, 
indem  alle  übrigen  ausgeschieden  sind,  ohne  dass  sie  durch  ihre  Erben  oder 
andere  neu  aufgenommene  Mitglieder  ersetzt  werden,  so  muss  die  Genossenschaft 
als  beendet  betrachtet  werden.  Das  Vermögen  derselben  wird  jetzt  Privat- 
vermögen  dieses  Letzten  der  Genossenschafter.  ^*)  Dass  dasselbe  eintrete,  wenn 
noch  zwei  Mitglieder  vorhanden  sind,  ist  nicht  anzuerkennen. 

§  159. 

B.   Durch  Konkurs. 

1.  Ein  Eonkurs  verfahren  gegen  die  Genossenschaft  erfolgt  auf  Antrag  des 
Vorstandes,  der  Liquidatoren  oder  eines  Gläubigers.  Ohne  solchen  Antrag  wird 
das  Verfahren  nicht  eröffnet.  ^) 

2.  Verpflichtet  zur  Stellung  des  Antrages  sind  nur  die  Liquidatoren,  und 
auch  diese  nur  in  dem  einen  im  §  48  des  Genossenschafts-Gesetzes  angegebenen 
Falle.  Sobald  sich  nämlich  aus  der  von  ihnen  gleich  beim  Beginne  ihrer  Ver- 
waltung oder  aus  einer  später  von  ihnen  aufgestellten  Bilanz  ergibt,  dass 
das  Vermögen  der  Genossenschaft  (einschliesslich  des  Reservefonds  und  der 
Geschäftsantheile  der  Genossenschafter)  zur  Deckung  der  Schulden  der  Genossen- 
schaft nicht  hinreicht,  so  müssen  sie  eine  Generalversammlung  berufen  und  der- 
selben die  Summe  des  Defizits  mittheilen,  und  wenn  binnen  acht  Tagen  nach 
der  Generalversammlung  der  zur  Deckung  des  Ausfalls  erforderliche  Betrag  von 
Genossenschaftern  nicht  eingezahlt  wird,  bei  dem  Amtsgerichte  ^)  die  Eröffiiung 
des  Eonkurses  über  das  Vermögen  der  Genossenschaft  beantragen. 


^«)  Ges.  §  85  Abs.  8. 

^^  Reichsgesetz  vom  21.  Okt.  1878  §  2.  lieber  dasselbe  Gareis,  Eommentar  in 
Hirth's  Annalen  des  deutschen  Reichs,  1879,  S.  298  u.  f.  —  Nach  §  80  des  Gesetzes 
sollte  dasselbe  bis  zum  81.  Oktober  1881  gelten.  Durch  das  Reichsgesetz  vom  81.  Mai 
1880  (Reichsgesetzblatt  Nr.  12)  §  2  ist  dasselbe  bis  zum  80.  Sept  1884  verlängert. 

»*)  Parisius  S.  388. 

^)  Eonkarsordnung  §  95. 

*)  Ges.  §  48.  Nach  demselben  soll  der  Antrag  bei  dem  Handelsgericht  gestellt 
werden.  Nur  diese  Bestimmung  ist  im  Einf&hmngsgesetze  zur  Eonknrsordnung  §  8 
Ziffer  1  aufgehoben.  —  Das  Gesetz  schreibt  beide  Handlungen  —  Berufung  der  General- 
versammlung und  Antrag  auf  Eonkurseröffhung  —  den  Liquidatoren  „bei  eigener 
Yerantwortlichkeit*'  vor.  Diese  ist  eine  privatrechtliche,  indem  die  Gl&nbiger, 
welche  durch  spätere  Zahlungen  an  andere  Ereditoren  geschädigt  werden  sollten,  Anspruch 


870  Buch  1.    Abschnitt  4.    Aufhebong  der  Genossenschaft. 

8.  Nach  dem  Gesetze  §  51  Abs.  2  mnsste  aach  die  Zahlangseinstellang 
vom  Vorstande,  und  wenn  sie  nach  eingetretener  Liquidation  erfolgte,  von  den 
Liquidatoren  zum  Zwecke  der  Eröffnung  des  Konkursverfahrens  angezeigt 
werden.  Dieser  §  51  ist  aber  durch  das  Einfflhrungsgesetz  zur  Eonkursordnung 
§  3  Ziffer  1  aufgehoben.  Nach  der  Eonkursordnung  ist  eine  Terplliehtan^ 
des  Vorstandes  und  der  Liquidatoren,  die  Zahlungseinstellung  behufs  Eröf&iung 
des  Eonkursverfahrens  dem  Gerichte  anzuzeigen,  nicht  mehr  vorhanden.  Es 
lässt  sich  auch  aus  allgemeinen  Bechtsgrundsätzen  eine  solche  Verpflichtung 
nicht  ableiten.  Denn  die  Zahlungseinstellung  kann  die  Folge  blos  vorüber- 
gehenden Geldmangels  sein,  und  schliesst  die  Erwartung  nicht  aus,  dass  schon 
nach  kurzer  Zeit  die  Genossenschaft  in  die  Lage  versetzt  werde,  die  ihr  ob- 
liegenden Verbindlichkeiten  der  Zahlung  wieder  erfüllen  zu  können. 

4.  Der  Vorstand  und  die  Liquidatoren  sind  aber  berechtigrt,  wegen  erfolgter 
Zahlungseinstellunir  die  Eröffnung  des  Eonkurses  zu  beantragen. ')  Wenn  nicht 
alle  Vorstandsmitglieder  oder  nicht  alle  Liquidatoren  den  Antrag  gestellt  haben, 
so  hat  das  Gericht  zunächst  die  übrigen  Mitglieder  des  Vorstandes  oder  die 
übrigen  Liquidatoren  über  den  gestellten  Antrag  zu  vernehmen.^)  Demselben 
ist  stattzugeben,  wenn  die  Zahlungsuufilldgkeit  glaubhaft  gemacht  wird.  ^) 

Der  Vorstand  und  die  Liquidatoren  haben  vor  Stellung  jenes  Antrages 
eine  Generalversammlung  zu  berufen,  und  in  derselben  Vorschläge  zur  Abwendung 
des  Eonkursverfahrens  selbst  zu  machen  oder  die  Genossenschafter  zu  geeigneten 
Vorschlägen  aufzufordern.  ^    Doch  hat  das  Gericht  bei  Prüfung  des  gestellten 


auf  Schadensersatz  erheben  können.  Dies  ist  freilich,  wenn  Genossenschafter  das  Amt 
der  Liquidatoren  verwaltet  haben,  ohne  praktische  Bedeutung,  da  sie  ja  ohnehin  als 
Genossenschafter  jedem  Gläubiger  der  Genossenschaft  solidarisch  verpflichtet  sind.  Da- 
gegen kann,  wenn  andere  Personen  das  Amt  der  Liquidatoren  verwaltet  haben,  dieser 
Rechtssatz  praktisch  bedeutend  werden,  vorausgesetzt,  dass  die  Kreditoren  weder  aus 
dem  Genossenschaftsvermögen,  noch  von  den  Genossenschaftern  ihre  Befriedigung  er- 
langen können. 

Das  Registergericht  kann  aber  auch  die  Liquidatoren  durch  Ordnungsstrafe  zur 
Erflülung  dieser  Verbindlichkeit  anhalten.    Ges.  §  66. 

")  Konkursordnung  §§  194,  195. 

*)  Konkursordnung  §  194  Abs.  2,  §  195  Abs.  2. 

^)  Blosse  Ueberschuldung  genügt  nicht.  Zwar  verweist  die  Konkursordnung  §  195 
Abs.  2  auf  den  vorhergehenden  Paragraphen.  „Die  Vorschriften  der  §§  198  Ab^.  2,  194 
finden  entsprechende  Anwendung",  und  in  diesem  §  194,  der  von  dem  Konkurse  über  das 
Vermögen  einer  Aktiengesellschaft  handelt,  ist  gesagt,  der  Antrag  sei  zuzulassen,  „wenn 
die  Zahlungsunfähigkeit  oder  Ueberschuldung  glaubhaft  gemacht  wird."  Die  letzte 
Alternative  ist  auf  Grund  der  Vorschrift  des  H.G.B.  Art.  240  aufgenommen,  kommt 
aber  nur  bei  den  Aktiengesellschaften,  nicht  auch  bei  den  Genossenschaften,  zur  An- 
wendung. 

^)  Ges.  §  81  Abs.  2.  „Eine  Generalversammlung  der  Genossenschafter  ist  ausser 
den  im  Gesellschaftsvertrage  ausdrücklich  bestimmten  F&Uen  zu  berufen,  wenn  dies  im 
Interesse  der  Genossenschaft  erforderlich  erscheint^  —  Im  Interesse  der  Genossenschaft 
liegt  es  aber  unter  allen  ümst&nden,  den  Eonkurs  und  die  dadurch  entstehenden  be- 
deutenden Kosten  zu  ersparen,  welche  nach  Beendigung  des  Konkurses  den  Genossen- 
schaftern allein  zur  Last  fallen.    Es  muss  daher  versucht  werden,  dass  die  Genossen- 
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Antrages  nicht  zu  ontersachen,   ob   die  Antragsteller  diesen  Requisiten  genügt 
haben. 

5.  Die  Vorstandsmitglieder  sind  auch  berechtigt,  wegen  ZahlungsunflUiigkeit 
der  Genossenschaft  die  Eröfihong  des  Konkurses  zu  beantragen,  wenngleich  eine 
Zahlungseinstellung  vorher  nicht  erfolgt  war.  Die  oben  unter  4  genannten 
Rechtssätze  gelten  auch  für  diesen  FalU 

6.  Der  Konkurs  kann  auch  auf  Antrag  eines  Gläubigers  der  Genossenschaft 
erkannt  werden.  ^  Der  Antrag  ist  zuzulassen,  wenn  die  Forderung  des  Gläubigers 
und  die  Zahlungsunfähigkeit  der  Genossenschaft  glaubhaft  gemacht  werden. 
Zunächst  sind  die  Mitglieder  des  Vorstandes  oder  die  Liquidatoren  zu  hören, 
und  wenn  diese  dem  Antrage  entgegentreten,  vom  Gerichte  zu  erkennen. 

7.  Im  Konkurse  wird  die  Genossenschaft  durch  ihren  Vorstand  oder  durch 
die  Liquidatoren  vertreten.  Diese  haben  eine  sorgfältige  Prüfung  der  angemel- 
deten Forderungen  vorzunehmen,  und  die  nicht  begründeten  im  Prüfungstermine 
ausdrücklich  zu  bestreiten.  Es  ist  dies  von  grosser  Bedeutung,  weil  die  Kon- 
kursordnung §  197  bestimmt:  „Nach  der  Aufhebung  des  Konkursverfahrens  sind 
die  Konkursgläubiger,  deren  Forderungen  festgestellt  worden  sind,  berechtigt, 
wegen  des  in  dem  Verfahren  erlittenen  Ausfalls,  einschliesslich  der  Zinsen  und 
Kosten,  die  einzelnen  ihnen  solidarisch  haftenden  Genossenschafter  in  Anspruch  zu 
nehmen.  Den  Letzteren  stehen  Einwendungen  nur  gegen  solche  Forderungen  zu, 
welche  von  dem  Vorstande  oder  den  Liquidatoren  im  Prüfnngstermin  ausdrück- 
lich bestritten  worden  sind." 

8.  Ein  Zwangsvergleich  im  Konkurse  der  Genossenschaft  findet  nicht  statt.  ^) 

9.  Die  Strafvorschriften  der  §§  209—211  der  Konkursordnung»)  finden 
gegen  die  Mitglieder  des  Vorstandes  und  gegen  die  Liquidatoren  einer   ein- 


schafter  die  fehlenden  Mittel  herbeischaffen,  um  die  Zahlungen  wieder  aufinehmen  zu 
können. 

"0  Konkursordnung  §  97. 

»)  Konkursordnung  §  196  Abs.  2. 

^)  Konkursordnung  §  209:  „Schuldner,  welche  ihre  Zahlungen  eingestellt  haben, 
oder  über  deren  Vermögen  das  KonkursTerfi&hren  erö&et  worden  ist,  werden  wegen 
betrügerischen  Bankerutts  mit  Zuchthaus  bestraft,  wenn  sie  in  der  Absicht,  ihre  Gläu- 
biger zu  benachtheiligen, 

1.  Vermögensstücke  verheimlicht  oder  bei  Seite  geschafft  haben, 

2.  Schulden  oder  Rechtsgeschäfte  anerkannt  oder  aufgestellt  haben,  welche  ganz 
oder  theilweise  erdichtet  sind, 

3.  Handelsbücher  zu  führen  unterlassen  haben,   deren  Führung  ihnen  gesetzlich 
oblag,  oder 

4.  ihre  Handelsbücher  vernichtet  oder  verheimlicht  oder  so  geführt  oder  verändert 
haben,  dass  dieselben  keine  üebersicht  des  Vermögenszustandes  gewähren. 

Sind  mildernde  Umstände  vorhanden,  so  tritt  Gefängnissstrafe  nicht  unter  drei 
Monaten  ein.^ 

§  210:  „Schuldner,  welche  ihre  Zahlungen  eingestellt  haben,  oder  über  deren 
Vermögen  das  Konkursver&hren  eröffiiet  worden  ist,  werden  wegen  einfachen  Bankerutts 
mit  Gefängniss  bis  zu  zwei  Jahren  bestraft,  wenn  sie 


872  Buch  1.    Abschnitt  4.    Aufhebong  der  GenoBsenflchaft. 

getragenen  Genossenschaft,  welche  ihre  Zahlungen  eingestellt  hat,  oder  Ober 
deren  Vermögen  das  Eonkorsverfahren  eröffnet  worden  ist,  Anwendung,  wenn 
sie  in  dieser  Eigenschaft  die  mit  Strafe  bedrohten  Handlungen  begangen  haben.  ^^) 
lieber  das  dem  Konkursverfahren  sich  anschliessende  Yertheilungsverfahren 
vgl.  §  161. 


1.  durch  Aufwand,  Spiel  oder  Differenzhandel  mit  Waaren  oder  Börsenpapieren 
übermässige  Summen  verbraucht  haben  oder  schuldig  geworden  sind, 

2.  Handelsbacher  zu  f&hren  unterlassen  haben,  deren  Führung  ihnen  gesetzlich 
oblag,  oder  dieselben  Yerheimlicht,  vernichtet  oder  so  unordentlich  geführt  haben,  dass 
sie  keine  Üebersicht  ihres  Vermögenszustandes  gew&hren,  oder 

3.  es  gegen  die  Bestimmung  des  Handelsgesetzbuchs  unterlassen  haben,  die  Bilanz 
ihres  Vermögens  in  der  vorgeschriebenen  Zeit  zu  ziehen." 

§  211.  „Schuldner,  welche  ihre  Zahlungen  eingestellt  haben,  oder  über  deren  Ver- 
mögen das  Eonkursverfahren  eröffnet  worden  ist,  werden  mit  Gefiingniss  bis  zu  zwei 
Jahren  bestraft,  wenn  sie,  obwohl  sie  ihre  Zahlungsunfähigkeit  kannten,  einem  Gläubiger 
in  der  Absicht,  ihn  vor  den  übrigen  Gl&ubigem  zu  begünstigen,  eine  Sicherung  oder 
Befriedigung  gew&hrt  haben,  welche  derselbe  nicht  oder  nicht  in  der  Art  oder  nicht  zu 
der  Zeit  zu  beanspruchen  hatte." 

^'')  Eonkursordnung  §  214. 


IX.  Die  Liquidation. 


§  160. 

1.  Hat  die  Genossenschaft  ihre  Auflösung  beschlossen,  oder  ist  sie  durch 
Zeitablauf  beendigt,  oder  durch  richterliches  Urtheil  aufgelöst  worden,  so  tritt 
sie  in  das  Stadium  der  Liquidation.  Nur  wenn  sie,  ohne  vorher  in  Liquidation 
getreten  zu  sein,  in  Eonkurs  geräth,  findet  keine  Liquidation  statt.  ^) 

2.  Die  Genossenschaft  gilt  auch  während  der  Liquidation  noch  als  fort- 
dauernd. Sie  behält  ihren  Vorstand,  ihren  Auf sichtsrath ,  ihre  Generalver- 
sammlung. Ein  Eintritt  neuer  Mitglieder  findet  aber  nicht  mehr  statt,  ebenso- 
wenig ein  freiwilliger  Austritt  oder  eine  Ausschliessung  von  Mitgliedern.  Die 
Rechte  und  Verpflichtungen  der  seit  der  Auflösung  gestorbenen  Mitglieder  gehen 
auf  ihre  Erben  über.  Die  Fortdauer  der  Rechtspersönlichkeit  während  der 
Liquidation  hat  nur  den  Zweck,  die  Befriedigung  der  Gläubiger  und  eine  Aus- 
einandersetzung unter  den  Genossenschaftern  zu  bewirken. 

3.  Sie  kann  daher  auch  während  der  Liquidation  Vermögensrechte  aller 
Art  erwerben,  Rechtsgeschäfte  abschliessen  und  sich  durch  dieselben  ver- 
pflichten. Letzteres  leidet  nur  die  aus  dem  Zwecke  der  Liquidation  abgeleitete 
Beschränkung,  dass  die  Liquidatoren  neue  Geschäfte  nur  zum  Zwecke  der  Be- 
endigung schwebender  Geschäfte  eingehen  können,  ^)  und  dass  sie  femer  un- 
bewegliche Sachen  nur  durch  öffentliche  Versteigerung  veräussem  dürfen,  wenn 
nicht  der  Gesellschaftsvertrag  oder  ein  Beschluss  der  Genossenschaft  den  frei- 
händigen Verkauf  gestattet.  ^    Dieser  Beschluss  erfordert  nur  Stimmenmehrheit 


^)  Ges.  §  40. 

^  Ges.  §  43  Abs.  1.  „Die  Liquidatoren  haben  die  laufenden  Geschäfte  zu  been- 
digen, die  Verpflichtungen  der  aufgelösten  Genossenschaft  zu  erfiülen,  die  Forderungen 
derselben  einzuziehen  und  das  Vermögen  der  Genossenschaft  zu  versilbern;  sie  haben 
die  Genossenschaft  gerichtlich  und  aussergerichtlich  zu  vertreten,  sie  können  für  dieselbe 
Vergleiche  schliessen  und  Kompromisse  eingehen.  Zur  Beendigung  schwebender  Ge- 
schäfte können  die  Liquidatoren  auch  neue  Geschäfte  eingehen.'^  —  Auch  wenn  durch 
das  neue  Geschäft  nicht  eine  vollständige  Erledigung  des  bestehenden  Rechtsverhält- 
nisses herbeigeftlhrt  wird.    Entsch.  d.  R.G.  IV  S.  61  u.  f. 

^  Ges.  §  43  Abs.  2.  „Die  Veräusserung  unbeweglicher  Sachen  kann  durch  die 
Liquidatoren,  sofern  nicht  der  Gesellschaftsvertrag  oder  ein  Beschluss  der  Genossenschaft 
anders  bestimmt,  nur  durch  öffentliche  Versteigerung  bewirkt  werden.^ 
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in   der   Generalversammlung,   wenn    das  Statut  nicht   eine   andere    Vorschrift 
hierüber  enthält.*) 

Anddte  Beschränkungen  in  der  Yertretungsbefugniss  der  Liquidatoren  haben 
gegen  dritte  Personen  keine  rechtliche  Wirkung,  ^)  der  Genossenschaft  gegen- 
über haben  die  Liquidatoren  bei  ihrer  Geschäftsführung  den  von  der  General- 
versammlung gefassten  Beschlüssen  Folge  zu  geben,  und  sind  für  den  durch 
ihr  Zuwiderhandeln  entstandenen  Schaden  persönlich  und  solidarisch  verpflichtet^) 

4.  Die  Liquidation  erfolgt  durch  den  Vorstand,  wenn  nicht  dieselbe  durch 
den  Gesellschaftsvertrag  oder  einen  Beschluss  der  Genossenschaft  an  andere 
Personen  übertragen  ist,')  Geschieht  letzteres,  so  hat  der  Vorstand,  von  jetzt 
an,  die  Genossenschaft  nicht  ferner  gerichtlich  und  aussergerichtlich  zu  vertreten, 
aber  seine  sonstigen  Rechte  und  Verpflichtungen  bleiben  bestehen.      ^ 

5.  Der  Vorstand  hat  die  Liquidatoren  zur  Eintragung  in  das  Genossen- 
schaftsregister anzumelden,  ohne  Unterschied,  ob  er  selbst  oder  ob  andere  Per- 
sonen als  Liquidatoren  bestellt  sind.  Auch  das  Ausscheiden  eines  Liquidators 
und  der  Eintritt  neuer  ist  vom  Vorstande  zur  Eintragung  anzumelden  und  vom 
Registergerichte  bekannt  zu  machen.^)  Die  Liquidatoren  haben  ihre  Unter- 
schrift persönlich  vor  dem  Gerichte  zu  zeichnen  oder  die  Zeichnungen  in  be- 
glaubigter Form  einzureichen.^)  Sind  mehrere  Liquidatoren  vorhanden,  so 
können  sie  die  zur  Liquidation  gehörenden  Handlungen  mit  rechtlicher  Wirkmig 
nur  in  Gemeinschaft  vornehmen,  sofern  nicht  ausdrücklich  bestimmt  ist,  da£s 
sie  einzeln  handeln  köpnen.  ^^) 

6.  Wenn  dritte  Personen  Rechtshandlungen  nach  eingetretener  Liquidation 
noch  mit  dem  Vorstande,  welcher  nicht  Liquidator  ist,  vornehmen,  oder  mit  den 
Liquidatoren  ein  Rechtsgeschäft  abschliessen,  welches  kein  Abwicklungsgeschäft 
ist,  oder  mit  einem  ausgeschiedenen  Liquidator  eine  Rechtshandlung  vornehmen, 
so  braucht  die  Genossenschaft  solche  Handlungen  nur  in  den  Art.  25  und  46 
des  H.G.B.  bezeichneten  Fällen  anzuerkennen.^^) 


*)  v.  Sicherer  8.  292  fordert  hier  Zustimmung  aller  Genossenschafter.  Der  für 
diese  Ansicht  geltend  gemachte  Grund,  dass  von  der  EIrzielung  eines  grösseren  oder  ge- 
ringeren Erlöses  das  Vermögen  jedes  einzelnen  Genossenschafters  betroffen  werde,  ist 
nicht  zutreffend;  man  kann  ja  nicht  annehmen,  die  Generalversammlung  habe  den  frei- 
händigen Verkauf  beschlossen,  um  dadurch  Aufopferungen  vorzunehmen,  sondern  zu  dem 
Zwecke,  das  Beste  der  Genossenschafter  dadurch  zu  fördern.  Ist  den  Liquidatoren  der 
freihändige  Verkauf  gestattet,  so  können  die  Grundstücke  an  Personen  verkauft  werden, 
welche  eine  Aktiengesellschaft  gründen  und  dieser  die  Grundstücke  erwerben  wollen,  aber 
dieselben  nur  bedingt  kaufen  wollen,  wenn  die  Aktiengesellschaft  zu  Stande  kommt 
Bei  einem  meistbietenden  Verkaufe  kann  ein  solcher  bedingter  Abschluss  nicht  erfolgeot 
und  müsste  dann  vielleicht  zu  einem  niedrigeren  Preise  der  Verkauf  realisirt  werden. 

»)  Ges.  §  44. 

«)  Ges.  §  46. 

')  Ges.  §  40. 

«)  Ges.  §  41,  42. 

•)  Ges.  §  41  Abs.  1. 

^^)  Ges.  §  42  Abs.  2. 

")  Ges.  §  42  Abs.  1. 
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7.  Die  Liquidatoren  haben  vor  Allem  dahin  zu  sehen,  dass  weder  eine 
Ueberschuldung,  wenn  solche  eingetreten  ist,  fortbestehe,  noch  dass  die  Genossen- 
schaft in  den  Zustand  der  Zahlungsunfähigkeit  gerathe.  Wird  erstere  durch 
eine  von  den  Liquidatoren  aufgestellte  Bilanz  sichtbar,  so  müssen  sie  sofort  eine 
Generalversammlung  berufen,  um  die  Ergänzung  des  ungenügenden  Aktiv- 
bestandes zu  bewirken.^')  Damit  keine  Zahlungsunfähigkeit  eintrete,  müssen 
die  Liquidatoren  die  ausstehenden  Forderungen  «o  zeitig  eintreiben  und  die 
Aktivbestände  veräussem,  dass  sie  die  fölligen  Schulden  zur  Zeit  ihrer  Fällig- 
keit bezahlen  können  ^^).  Soweit  ihnen  dies  durch  Einkassirung  und  Verkauf 
nicht  möglich  ist,  können  sie  nicht  bloss  Prolongationsverträge  mit  den  Gläubigern 
abschliessen,  sondern  auch  die  nöthigen  Gelder  anleihen,  auch  Faustpfand  geben 
und  Hypothek  an  Grundstücken  bestellen.  ^^) 

8.  Die  Liquidatoren  haben  diejenigen  Gelder,  welche  bei  dem  Beginne  der 
Liquidation  vorhanden  sind  und  die  im  Laufe  derselben  eingehenden  Gelder  in 
folgender  Reihe  zu  verwenden:*^) 

a.  es  werden  die  Gläubiger  der  Genossenschaft  zur  Zeit,  wo  ihre  For- 
derungen fällig  geworden  sind,  befriedigt.  Es  macht  keinen  Unterschied,  ob 
der  Gläubiger  ein  Genossenschafter  ist  oder  nicht  Nicht  blos  die  von  den 
ersteren  gegebenen  Darlehen  und  die  dafür  zu  zahlenden  Zinsen,  sondern  auch 
ihre  sonstigen  Forderungen  aus  Verträgen,  und  die  den  ausgeschiedenen  Ge- 
nossenschaftern und  den  Erben  der  verstorbenen  Mitglieder  nach  den  in  der 
Generalversammlung  über  die  Gewinnvertheilung  gefassten  Beschlüssen  zu- 
kommenden Gelder  sind  in  dieser  ersten  Beihe  zu  berichtigen,  die  fälligen  vor 
den  später  fällig  werdenden.  Die  Summe  der  noch  nicht  fälligen  Forderungen 
ist  aufzubewahren. 

b.  Was  dann  noch  übrig  bleibt,  wird  verwandt  zur  Rückzahlung  der 
Geschäftsantheile,  wie  sich  diese  in  Folge  der  gemachten  Einzahlungen,  sowie 
des  Ab-  und  Zuschreibens  von  Gewinn  und  Verlust  gebildet  haben.    Reicht  die 


^')  Ges.  §  48.  Eine  Auflage  an  die  GenoBsenschafter,  das  Fehlende  zu  ergänzen, 
ist  im  Gesetze  nicht  gestattet.  Sind  die  Genossenschafter  oder  etliche  von  ihnen  ver- 
mögend genug,  um  die  fehlende  Summe  herbeizuschaffen,  so  liegt  es  im  Interesse  der 
Genossenschaft,  dass  dies  geschehe,  da  sonst  der  Eonkurs  beantragt  werden  muss,  dessen 
Kosten  schliesslich  doch  den  Genossenschaftern  zur  Last  fallen. 

^^  Ges.  §  47  Ut.  a.  Die  Liquidatoren  müssen  die  Gläubiger  der  Genossenschaft 
nach  der  Fälligkeit  ihrer  Forderungen  befriedigen.  Der  Umstand,  dass  die  Genossen- 
schaft im  Stadium  der  Liquidation  sich  befindet,  befreit  sie  nicht  von  ihrer  Verpflich- 
tung, ihre  Schulden,  sobald  sie  fällig  geworden  sind,  zu  bezahlen.  Unterlässt  sie  dies, 
so  können  did  Gläubiger  klagen. 

^*)  Dass  hierzu  Ermächtigung  durch  den  Gesellschaftsvertrag  oder  durch  einen  Be- 
schluss  der  Genossenschaft  erforderlich  sei,  wie  v.  Sicherer  S.  293  behauptet,  ist  nicht 
anzuerkennen,  da  das  Gesetz  eine  solche  Beschränkung  nicht  enthält.  Wenn  in  der 
Generalversammlung  beschlossen  wird,  eine  Verpfändung  oder  Hypothekbestellung  solle 
nicht  ohne  spezielle  Ermächtigung  geschehen,  so  bindet  dies  die  Liquidatoren  nur  der 
Genossenschaft  gegenüber,  hindert  aber  nicht  die  Gtthigkeit  dieser  ohne  solche  Ermäch- 
tigung vorgenommenen  Handlungen. 

>«)  Ges.  §  47. 
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vorhandene  Summe  zur  vollständigen  Bezahlung  dieser  Betrage  nicht  aus,  so 
wird  eine  gleichmässige  Quote  jedes  dieser  Geschäftsantheile  bezahlt,  sofern 
nicht  der  Gesellschaftsvertrag  ein  Anderes  bestimmt  hat.  —  Sind  aber  sämmt- 
liche  Geschäftsantheile  bezahlt,  so  wird  zunächst 

c.  der  noch  nicht  berechnete  Gewinn  des  letzten  Geschäftsjahres  ermittelt, 
d.  h.  der  Periode,  welche  mit  der  Zeit  beginnt,  bis  zu  welcher  die  letzte  Bilanz 
während  des  Bestehens  der  Genossenschaft  aufgestellt  and  Beschluss  über  Gewinn- 
oder Verlust- Vertheilung  gefasst  war,  und  welche  endet  mit  dem  Eintritt  der 
Liquidation.  Biese  Periode  kann  eine  längere  oder  kürzere  als  ein  Jahr  sein. 
Die  Vertheilung  dieser  Gewinne  erfolgt,  sofern  der  Gesellschaftsvertrag  nicht 
eine  andere  Vertheilungsart  festgestellt  hat,  nach  der  Höhe  der  Geschäftsantheile. 

Das  dann  noch  vorhandene  Vermögen  wird  in  Ermangelung  anderer  Ver- 
tragsbestimmungen nach  KSpfen^^)  unter  die  Genossenschafter  vertheilt.  Darunter 
sind  nicht  blos  die  jetzt  noch  lebenden  in  der  Genossenschaft  gebliebenen  Mit- 
glieder zu  verstehen,  sondern  auch  die  Erben  der  seit  der  Auflösung  gestorbenen 
Mitglieder,  welche  an  die  Stelle  ihrer  Erblasser  treten.  *^) 

9.  Die  Bücher  und  Schriften  der  aufgelösten  Genossenschaft  werden  nach 
Beendigung  der  Liquidation  einem  Genossenschafter  oder  einem  Dritten  in  Ver- 
wahrung gegeben.  In  Ermangelung  einer  gütlichen  Uebereinkunft  ^^  wird  die 
Person,  bei  welcher  die  Verwahrung  stattfinden  soll,  durch  das  Amtsgericht 
bestimmt.  ^^)  Die  Genossenschafter  und  ihre  Rechtsnachfolger  haben  das  Recht 
auf  Einsicht  und  Benutzung  der  Bücher  und  Papiere.  Muss  dem  Verwahrer 
vertragsmässig  eine  Vergütung  bezahlt  werden,  so  ist  diese  im  Voraus  von  den 
Liquidatoren  aus  der  Masse  zu  gewähren,  da  mit  dem  Ende  der  Vertheilung 
eine  fernere  Gemeinschaft  unter  den  Genossenschaftern  nicht  besteht. 

^^)  St  ebbe,  Handbuch  des  deutschen  Privatrechts  Bd.  1  §  60  sagt  am  Schlüsse  dieses 
Paragraphen :  „Das  nach  Deckung  der  Schulden  übrig  bleibende  Vermögen  wird  nach  Ver- 
hältniss  der  Geschäftsantheile  unter  die  ehemaligen  Genossenschafter  vertheilt. "  Dabei 
ist  wohl  nur  die  Bestimmung  des  Ges.  §  47  lit  c.  übersehen.  Dieses  sagt  ganz  be- 
stimmt: „Die  Vertheilung  weiterer  Ueberschüsse  unter  die  Genossenschafter  erfolgt  in 
Ermangelung  anderer  Vertragsbestimmungen  nach  Köpfen.^ 

^^  Ist  ein  Reservefonds  vorhanden,  vielleicht  auch  sonstiges  nicht  aus  erspartem 
Gewinn,  sondern  durch  Zuwendungen  angesammeltes  Vermögen,  so  fällt  dies  gleich- 
massig  den  Mitgliedern  zu,  welche  nur  einen  gelingen  Geschäftsantheil  haben,  wie  denen, 
welche  einen  grossen  Geschäftsantheil  haben.  Dieser  Bechtssatz  findet  seine  Recht* 
fertigung  darin,  dass  auch  die  nach  Erschöpfung  des  ganzen  Vermögens  zu  deckenden 
Verluste  gleichmässig  nach  Köpfen  unter  die  Genossenschafter  vertheilt  w^den.  Ges. 
§  9  Abs.  2.  —  Wenn  in  diesem  §  9  daneben  gesagt  ist,  der  Gewinn  werde  unter  die 
Genossenschafter  nach  Höhe  von  deren  Geschäftsantheilen  vertheilt,  so  Hegt  darin  gar 
kein  Widerspruch  mit  §  47  lit.  c.  Man  muss  nur  unterscheiden:  zur  Vertheilung  kom- 
menden Gewinn,  Reservefonds,  sonstiges  Vermögen.  Der  Gewinn  wird  nach  §  9,  wie 
nach  §  47  nach  der  Höhe  der  Geschäftsantheile  vertheilt,  der  Reservefonds  und  das  sonstige 
Vermögen  kommt  erst  nach  Auflösung  der  Genossenschaft  zur  Vertheilung,  und  diese  ge- 
schieht nach  Köpfen. 

^«)  Das  Ges.  §  50  sagt;  „gültigen",  das  H.G.B.  Art  145  „gütlichen«.  Ersteres  be- 
ruht wohl  nur  auf  einem  Versehen. 

"  Ges.  §  50  Abs.  2. 


X.  Das  Vertheilungsverfahren. 


§  161. 

1.  Im  Gegensatz  zu  der  bei  der  Liquidation  vorkommenden  Yertheilong 
des  Vermögens  einer  aufgelösten  Genossenschaft  und  zu  der  Yertheilung  der 
Eonkursmasse  unter  die  Gläubiger  verstehen  wir  hier  unter  dem  Yertheilungs- 
Yerfahren,  auch  Umlage-  oder  Distributions- Verfahren  genannt,  das  durch  das 
Genossenschafts-Gesetz  angeordnete  Verfahren,  durch  welches  die  Genossenschafter 
genöthigt  werden,  diejenigen  Summen,  welche  erforderlich  sind,  um  die  Genossen- 
schaftsgläubiger, welche  aus  dem  genossenschaftlichen  Vermögen  ihre  Befriedigung 
nicht  erhalten  können,  vollkommen  zu  befriedigen,  aufzubringen.  ^) 

2.  Dieses  Verfahren  bertlhrt  nicht  die  Rechte  der  01ttubigrer  gegen  die 
Genossenschafter, ')  auch  nicht  das  Rechtsverhältniss  der  Genossensehaft  zu  ihren 
Mitgliedern,  denn  die  Genossenschaft  hat  nicht  das  Recht,  von  ihren  Mitgliedern 
mehr  zu  verlangen,  als  die  Einzahlung  der  durch  den  Gesellschaftsvertrag  fest- 
gesetzten Beiträge.  ^)  Es  berührt  auch  nicht  das  Rechtsverhältniss  der  Genossen- 
schafter zu  den  bereits  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen  Mitgliedern  oder 
zu  den  Erben  verstorbener  Mitglieder,  sofern  mit  diesen  bereits  eine  Aus- 
einandersetzung stattgefunden  hat,  denn  dadurch  haben  ihre  aus  dem  Genossen- 
schaftsrechte entsprungenen  Rechte  und  Verbindlichkeiten  —  abgesehen  von  den 
Ansprüchen  der  Gläubiger  aus  der  Solidarhaft  —  bereits  ihre  Erledigung 
gefunden. 

Bas  Umlage- Verfahren  berührt  also  lediglich  die  Beziehungen  der  Genossen- 
schafter zu  einander,  welche  bis  zur  Auflösung  in  der  Verbindung  geblieben 
und  derjenigen,  welche  zwar  ausgeschieden  oder  ausgeschlossen  sind,  sowie  der 
Erben  der  gestorbenen  Mitglieder,  mit  welchen  aber  eine  Auseinandersetzung 
noch  nicht  stattgefunden  hat. 

Mittelbar  kommt  das  Verfahren  allerdings  auch  den  vormaligen  Mitgliedern, 
mit  welchen  schon  eine  Auseinandersetzung  stattgefunden  hat,  zu  Gute,  indem 


1)  Ges.  §§  52-62. 

^  Ges.  §  62.  „Durch  das  in  den  §§  52—61  angeordnete  Verfahren  wird  an  dem 
Rechte  der  Genossenschaftsgläubiger,  wegen  der  an  ihren  Forderungen  erlittenen  Ausf&lle 
die  Genossenschafter  solidarisch  in  Anspruch  zu  nehmen,  nichts  geändert.'' 

3)  V.  Sicherer  8.  308. 
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sie  dadurch  der  Gefahr  entgehen,  auf  Grund  ihrer  Solidarhaft  bis  zum  Ablauf 
der  Verjährungszeit  die  Schulden  der  Genossenschaft  bezahlen  zu  müssen.  Auch 
kommt  es  den  Gesellschaftsgläubigern  zu  Gute,  indem  sie  dadurch  ohne  Prozesse 
zu  ihrer  Befriedigung  gelangen. 

3.  Dieses  Verfahren  findet  seine  Anwendung  zonftehst  nach  einem  einge- 
tretenen Eonkursverfahren  über  das  Vermögen  der  Genossenschaft.^)  Nachdem 
das  Eonkursverfahren  soweit  gediehen  ist,  dass  der  Schlussvertheilungsplan  fest- 
steht, ^)  hat  der  Vorstand  ^)  eine  Berechnung  (Vertheilungsplan)  anzufertigen, 
aus  welcher  sich  ergibt,  wie  viel  jeder  Genossenschafter  zur  Befriedigung  der 
Gläubiger  wegen  der  im  Eonkurs  erlittenen  Ausfälle  beizutragen  habe.  '^)  — 
Diese  Berechnung  muss  natürlich  zuerst  die  Summen  aufzählen,  welche  den 
Gläubigern  noch  gebühren.  Sie  bestehen  einmal  in  den  Ausfällen  an  den 
Forderungen  der  Gläubiger  an  Eapital  und  Zinsen  bis  zur  Eröffnung  des  Kon- 
kurses ,  sodann  in  den  Zinsen  seit  der  Eröfihung  des  Eonkurses  und  in  «den 
auf  die,  Liquidation  im  Eonkurse  verwandten  Eosten.  ®)  Wie  viel  jene  Ausfälle 
betragen,  ist  nur  aus  den  Eonkursakten  zu  ersehen,  wie  viel  die  Zinsen  nach 
eröffnetem  Eonkurse,  ist  zu  berechnen,  wie  viel  die  Eosten  betragen,  danach 
muss  sich  der  Vorstand  erkundigen.  Die  hieraus  sich  ergebende  Gesammt- 
summe  ist  auf  die  Genossenschafter  zu  vertheilen.  Diese  Vertheilung  ist  eine 
sehr  einfache,  wenn  nur  die  bis  zur  Eröffnung  des  Eonkurses  in  der  Genossen- 
schaft gebliebenen  Mitglieder  diese  Summe  aufzubringen  haben,  denn  hier  wird 
sie  nach  Eöpfen  von  sämmtlichen  Mitgliedern  aufgebracht.^)  Aber  es  müssen 
auch  die  ausgeschiedenen  Genossenschafter  herangezogen  werden,  mit  welchen 
noch  keine  Abrechnung  stattgefunden  hat,  die  aber  nur  für  die  bis  zu  ihrem 
Ausscheiden  kontrahirten  Schulden  haften.  Ferner  kann  die  Genossenschaft 
Zweigniederlassungen  gehabt  haben  und  es  kann  statutenmässig  bestimmt  sein, 
dass  die  den  Zweigniederlassungen  angehörenden  Genossenschafter  den  bei  ihrem 
Etablissement  eintretenden  Verlust  allein  zu  tragen  haben.  Es  kann  femer  in 
den  Statuten  bestimmt  sein,  dass  die  später  beigetretenen  Genossenschafter  für 


*)  Darauf  beziehen  sich  die  §§  52—58,  60—62  des  Genossenschaftsgesetzes. 

^)  Nach  der  Eonkursordnung  §§  150,  151  ist  dieser  Zeitpunkt  erst  nach  Abhaltung 
des  SchluBStermins  eingetreten,  und  das  Gericht  beschliesst  damit  zugleich  die  Auf- 
hebung des  Eonkursverfahrens.  Statt  der  im  Ges.  §  52  gebrauchten  Worte:  „Nachdem 
das  Eonkursverfahren  soweit  gediehen  ist,  dass  der  Schlussvertheilungsplan  feststeht**, 
kann  man  daher  jetzt  sagen:  Sobald  das  Eonkursverfahren  durch  Abhaltung  des  Schluss- 
termins und  durch  Gerichtsbeschluss  aufgehoben  ist. 

^  Alles,  was  hier  und  im  Folgenden  vom  Vorstände  gesagt  ist,  gilt  auch  von 
den  Liquidatoren,  wenn  der  Eonkurs  nach  eingetretener  Liquidation  eröffiiet  ist  Ges. 
§  61.  „Sind  an  die  Stelle  des  Vorstandes  Liquidatoren  getreten,  so  gelten  die  Be- 
stimmungen der  §§  52—60,  insoweit  sie  den  Vorstand  betreffen,  fllr  die  Liquidatoren." 

')  Ges.  §  52  Abs.  1. 

^)  Die  Zinsen  seit  Eröffnung  des  Eonkursverfahrens  und  die  bezei  leten  Eosten 
werden  aus  der  Eonkursmasse  nicht  bezahlt,  Eonkurs  Ordnung  §  56  Ziffer  1  und  2, 
müssen  aber  nach  beendetem  Eonkursverfahren  von  den  Genossenschaftern  bezahlt 
werden.    Eonkurs  Ordnung  §  197. 

*)  Ges.  §  9  Abs.  2.  j, 
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die  schon  Torhitndenen   Schnlden  nicht  haften  sollen,  welche  Bestimmung  im 
Verhältnisse  der  Genossenschafter  zu  einander  gültig  ist.  ^®) 

lieber  die  Frage,  ob  auch  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  im  Yertheilungs- 
oder  ümlageverfahren  heranzuziehen  seien,  herrscht  übrigens  in  der  Literatur 
und  der  Rechtsprechung  keine  Uebereinstimmung.  ~  In  dem  dem  Reichstage 
des  Norddeutschen  Bundes  vorgelegten  von  Schulze-Delitzsch  verfassten  Gesetz- 
entwurfe war  (§  52)  vorgeschlagen,  dass  der  Vorstand  die  zur  vollen  Befriedi- 
gung der  Gläubiger  fehlende  Summe  auf  alle  einzelne,  der  Genossenschaft  bei 
der  Aufl9sungr  angehOrigen,  sowie  die  früheren  noch  haftbaren  Mitglieder  ver- 
theilen  solle.  In  dem  Berichte  der  Kommission  des  Reichstages  vom  23.  Mai 
1868  wurde  dieser  Vorschlag  gebilligt  (Stenogr.  Bericht  über  die  Verhandlungen 
des  Reichstags  von  1868,  Aktenstück  Nr.  80  S.  297,  300).  Der  Reichstag 
nahm  den  Vorschlag  an.  Der  Bundesrath  holte  aber  noch  ein  Gutachten  der 
Civilprozesskommission  ein,  welche  anstatt  des  §  52  des  Entwurfs  11  Paragraphen 
(52 — 62)  vorschlug,  welche  ohne  weitere  Debatte  im  Reichstage  angenommen 
und  im  publizirten  Gesetze  enthalten  sind.  Die  oben  hervorgehobenen  Worte 
des  Entwurfes: 

„alle  einzelne  der  Genossenschaft  bei  der  Auflösung  angehörigen,  sowie 
die  früheren  noch  haftbaren  Mitglieder", 
sind  in  den  jetzigen  §§  52 — 62  nicht  enthalten.  Dagegen  heisst  es  im  §  52, 
es  solle  sich  aus  der  aufgestellten  Berechnung  (Vertheilungsplan)  ergeben,  wie- 
viel Jeder  Genossenschafter  beizutragen  habe.  Schulze  -  Belitzseh  (Streitfragen 
im  deutschen  Genossenschaftsrecht,  Heft  1  S.  28—43)  hebt  hervor,  dass  die 
ausgeschiedenen  keineswegs  gestrichen  seien,  sondern  dass  nur  statt  der  beiden 
Klassen  des  Entwurfs  ein  allgemeiner  Ausdruck  gewählt  sei,  welcher  beide 
Klassen  enthalte.  Danach  seien  die  ausgeschiedenen  mit  heranzuziehen.  Er 
richtet  seine  Ausführungen  gegen  v.  Sieherer  und  Parisins,  welche  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht  vertheidigt  hätten.  Doch  ist  letzteres  nicht  richtig. 
V.  Sicherer  sagt  zu  §  52  (S.  309),  der  ausgeschiedene  oder  ausgeschlossene 
Genossenschafter  habe  sich  wegen  seiner  Verbindlichkeiten  mit  den  übrigen  Ge- 
nossenschaftern schon  im  Zeitpunkte  seines  Ausscheidens  oder  seines  Ausschlusses 
auseinandergesetzt.  Parisius  bemerkt  S.  381 :  „Wir  müssen  v.  Sicherer  Recht 
geben,  jedoch  mit  einer  wichtigen  Beschränkung,  nämlich  nur  in  Betreff  der- 
jenigen ausgetretenen  oder  ausgeschlossenen  Genossenschafter,  welche  sich  bereits 
mit  den  übrigen  Genossenschaftern  oder  richtiger  mit  der  fortbestehenden  Ge- 
nossenschaft auseinandergesetzt  haben.  ^  SchuLse-Belitzseh  lässt  a.  a.  0.  S.  41 
bis  43  ein  ürtheil  des  vormaligen  Appelationsgerichts  zu  Wiesbaden  vom  9.  De- 
zember 1876  abdrucken,  in  welchem  die  Ansicht,  dass  auch  die  ausgeschiedenen 
Mitglieder  im  Umlageverfahren  heranzuziehen  seien,  geltend  gemacht  wird.  — 
Dagegen  hat  das  Reichsgericht  in  seinem  Urtheile  vom  12.  Januar  1881 
(Entsch.  IIiTIdS.  10  u.  f.)  ausgesprochen,  dass  die  ausgeschiedenen  Genossen- 
schafter im  Umlageverfahren  nicht  heranzuziehen  seien.  Die  Entscheidung  stützt 
sich  auf  drei  Gründe: 

n  Cef   §  11  Abs.  8. 


j 
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a.  darauf,  dass  die  im  Entwurf  enthaltenen  Worte :  y,8ow|^  die  fiüliereii^^ 
im  Gesetze  weggelassen  seien; 

b.  auf  die  Bestimmung  des  §  56,  wonach  im  Anfechtungsverfahren  eines 
zur  Deckung  des  Ausfalls  herangezogenen  Mitgliedes  gegen  die  übrigen  be- 
theiligten Genossenschafter  letztere  durch  den  Vorstand  vertreten  werden,  da 
dieser  die  ausgeschiedenen  Mitglieder  nicht  zu  vertreten  habe; 

c.  auf  die  Schwierigkeit  der  Aufstellung  des  Yertheilungsplanes,  welcher 
die  Beiträge  der  ausgeschiedenen  Genossenschafter  mit  darzustellen  hätte,  wo- 
gegen andernfalls  jener  Plan  nur  eine  sehr  einfache  Berechnung  enthalte. 

Fragt  man  zuerst,  weshalb  die  Givilprozesskommission  die  Worte  ^sowie 
die  Aüheren^^  aus  dem  Entwürfe  nicht  aufgenommen  habe,  so  ist  nur  daran  zu 
erinnern,  dass  nieht  bloss  jene  Worte,  sondern  auch  die  voranfgehenden  „auf 
alle  einzelnen,  der  Oenossenschaft  hei  der  AunVsung  angehSrigen  Mitglieder^ 
fortgelassen  sind.  Gerade  diese  Worte  mussten  der  Givilprozesskommission  un- 
richtig erscheinen,  denn  nach  den  Statuten  oder  Beschlüssen  der  Generalver- 
sammlung sind  möglicherweise  manche  von  diesen  Mitgliedern  nicht  beitrags- 
pflichtig, z.  B.  die  Mitglieder  der  Zweigvereine  für  die  Defekte  des  Hanptver- 
eins,  oder  umgekehrt  die  Mitglieder  des  letzteren  für  die  Verluste  des 
Zweigvereins  (s.  oben  S.  838  Note  4).  Das  Gesetz  legt  im  §  52  bloss  Gewicht 
darauf,  dass  die  einzelnen  Mitglieder  beitragspflichtig  seien,  ohne  zu  unter- 
scheiden, ob  sie  in  der  Genossenschaft  bis  zu  ihrer  Auflösung  geblieben  oder 
gestorben,  ausgeschieden,  ausgeschlossen  sind.  —  Dass  nach  §  56  im  Anfech- 
tungsverfahren die  Verklagten  vom  Vorstande  vertreten  werden,  ist  eine  singu- 
lare aus  Zweckmässigkeitsgründen  hervorgegangene  Bechtsbestimmung,  ohne  deren 
gesetzliche  Feststellung  der  Vorstand  weder  die  ausgeschiedenen,  noch  die  in 
der  Verbindung  gebliebenen  Mitglieder  zu  vertreten  haben  würde,  denn  der 
Vorstand  yertritt  nur  die  ideale  Persönlichkeit  der  Genossenschaft  aber  nicht 
die  Genossenschafter  (s.  oben  S.  831).  Unter  Umständen  mag  wohl,  wenn  die 
ausgeschiedenen  mit  heranzuziehen  sind,  die  Aufstellung  des  Vertheilungsplanes 
etwas  schwieriger  sein,  wie  im  anderen  Falle;  aber  der  Zweck  des  Umlage- 
verfahrens, die  Regressklagen  der  Genossenschafter  unnöthig  zu  machen,  wird 
vereitelt,  wenn  man  die  ausgeschiedenen  unberücksichtigt  lässt,  obwohl  sie  noch 
beitragspflichtig  sind. 

4.  Nach  Aufstellung  dieses  Vertheilungsplanes  hat  der  Vorstand  zunächst 
die  beitragspflichtigen  Genossenschafter  aufzufordern,  die  von  ihnen  beizu- 
steuernden Summen  innerhalb  einer  von  ihm  zu  bestimmenden  Frist  ihm  ein- 
zuzahlen. Wird  die  Zahlung  der  Beiträge  innerhalb  dieser  Frist  nicht  geleistet, 
so  ist  der  Vertheilungsplan  von  dem  Vorstande  dem  Konkursgerichte  mit  dem 
Antrage  einzureichen,  den  Vertheilungsplan  für  vollstreckbar  zu  erklären.  Dem 
Antrage  ist  eine  Abschrift  oder  ein  Abdruck  des  Gesellschaftsvertrages  bei- 
zufügen.*^) 


^^)  Ges.  §  52  Abs.  2  Satz  2  sagt:    ;,D6m  Antrage  ist  eine  Abschrift  oder  ein  Ab- 
druck des  Gesellschaftsvertrages  und  ein  Verzeichniss  der  Ausfälle  der  Gläubiger,  sowie 
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5.  Das  Gericht  setzt  vor  Fassung  eines  Beschlusses  tber  diesen  Antrag 
einen  Termin  an,  um  die  Genossenschafter  mit  ihren  Einwendungen  gegen  den 
VertheUungsplan  zu  hören.  ^^)  Bei  Vorladung  der  Genossenschafter  ist  eine  Mit- 
theilung des  Planes  nicht  erforderlich;  es  genügt,  dass  derselbe  drei  Tage  vor 
dem  Termine  zur  Einsicht  der  Genossenschafter  bei  dem  Gerichte  offen  liegt 
und  dass  dies  denselben  bei  der  Vorladung  angezeigt  wird.  Von  dem  Termine 
ist  auch  der  Vorstand  in  Kenntniss  zu  setzen.  Die  nochmalige  Vorladung  eines 
Betheiligten,  welcher   in  dem  Termine  nicht  erscheint,  ist  nicht  erforderlich.  ^^) 

6.  Werden  Erinnerungen  erhoben,  **)  so  ist  das  betreffende  Sach-  und 
Rechtsverhältniss  in  dem  Termine  thunlichst  aufzuklären,  soweit  es  zur  vor- 
läufigen Beurtheilung  der  Erheblichkeit  der  Erinnerungen  erforderlich  ist,  ^^) 
der  Richter  kann  aber  auch  fernere  Termine  zu  weiteren  Verhandlungen  und 
Ermittelungen  ansetzen,  und  vom  Vorstand  jede  nähere  Aufklärung  und  die 
Beibringung  der  in  seinem  Besitze  befindlichen,  zur  Erledigung  von  Zweifeln 
dienenden  Urkunden  erfordern.  ^^)  Nach  Abschlnss  des  eingeleiteten  Verfahrens 
unterzieht  das  Gericht  den  Vertheilungsplan  einer  näheren  Prüfung,  berichtigt 
den  Plan,  soweit  nöthig,  und  erlässt  hierauf  den  Beschluss,  durch  welchen  der- 
selbe für  vollstreckbar  erklärt  wird.  ^')  Gegen  diesen  Beschluss  ist  kein  Rechts- 
mittel zulässig.  **)  Jeder  Genossenschafter  ist  aber  befugt,  den  für  vollstreckbar 
erklärten  Vertheilungsplan  im  Wege  der  Klage  anzufechten.  Die  Klage  ist  gegen 
die  übrigen  betheiligten  Genossenschafter  zu  richten;  diese  werden  in  dem 
Prozesse    durch    den   Vorstand    vertreten.     Zuständig    für   diese  Klage   ist  das 


der  nach  dem  Plane  zu  einem  Beitrage  verpflichteten  Genossenschafter  beizuf&gen.^  — 
Ist  dieses  Verzeichniss  der  Aus^le  und  der  beitragspflichtigen  Genossenschafter  schon 
im  Vertheilangsplane  enthalten,  so  braucht  es  natürUch  nicht  noch  einmal  abgesondert 
überreicht  zu  werden.  —  Aber  das  Verzeichniss  der  Rückstände  muss  daneben  einge- 
reicht werden,  da  nur  in  Betreff  der  rückständig  gebliebenen  Beiträge  die  Vollstreckbar- 
keitserklärung nachgesucht  wird. 

^^  Zu  diesem  Termine  sind  nicht  blos  diejenigen  Genossenschafter  zu  laden,  welche^ 
ihre  Beiträge  nicht  bezahlt  haben,  denn  auch  die  übrigen  haben  wegen  der  gegen  sie 
noch  zu  erhebenden  Nachforderungen  ein  Interesse  an  der  gerichtlichen  Feststellung 
des  Vertheilungsplans.  Ges.  §  58  Satz  1  sagt  darum  ganz  allgemein,  es  seien  die  Ge- 
nossenschafter mit  ihren  etwaigen  Erinnerungen  gegen  den  Plan  in  einem  Termine 
zu  hören. 

")  Ges.  §  53. 

^*)  Diese  können  sich  darauf  beziehen,  dass  der  Genossenschafter  nicht  verpflichtet 
sei,  zu  Verlusten  beizutragen,  welche  erst  nach  seinem  Ausscheiden  eingetreten  seien, 
oder  dass  gewisse  Verluste  von  den  Zweigvereinen  allein,  oder  von  anderen  nicht  heran- 
gezogenen Genossenschaftern  mit  zu  tragen  seien.  Es  können  auch  Irrthümer  bei  Be- 
rechnung der  Beiträge  geltend  gemacht  werden.  —  Dass  jetzt  zu  deckende  Verluste  schon 
vor  dem  Eintritt  des  Genossenschafters  entstanden  sind,  begründet  keine  Befreiung. 
Entsch.  d.  RG.  IV  S.  106. 

")  Ges.  §  53  letzter  Satz. 

^«)  Ges.  §  54  Abs.  1  Satz  2. 

'")  Ges.  §  54  Abs.  1  Satz  1. 

»»)  Ges.  §  54  Abs.  3. 
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Gericht,  bei  welchem  die  Genossenschaft  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  hat.^^) 
Durch  die  Anstellang  dieser  Klage  wird  aber  die  Zwangsvollstrecknng  gegen 
die  Kläger  nicht  gehemmt.  ^^) 

7.  Der  Vorstand  ist  befugt  und  verpflichtet,  die  nach  dem  für  vollstreckbar 
erklärten  Yertheilungsplan  zu  zahlenden  Summen  von  den  Genossenschaftern  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  einziehen  zu  lassen.*^)  Hat  die  Zwangsvoll- 
streckung gegen  einzelne  Genossenschafter  nicht  zur  Einziehung  oder  nicht  zu 
vollständiger  Einziehung  der  schuldigen  Summen  geführt,  so  ist  vom  Vorstände 
ein  neuer  Yertheilungsplan  anzufertigen,  nach  welchem  die  unbezahlt  gebliebenen 
Beträge  von  den  übrigen  Genossenschaftern  zu  entrichten  sind.  Der  Vorstand 
fordert  zunächst  aussergerichtlich  zur  Zahlung  dieser  Summen  in  bestimmter 
Frist  auf,  und  wendet  sich,  soweit  die  Einzahlung  nicht  erfolgt  ist,  an  das 
Konkursgericht  mit  dem  Antrage,  diesen  zweiten  Yertheilungsplan  fftr  voll- 
streckbar zu  erklären.  Ueber  diesen  Antrag  wird  ganz  ebenso  wie  über  den 
ersten  Antrag  verhandelt  *und  entschieden.  ^') 

8.  In  Folge  vergeblicher  Exekution  gegen  beitragspflichtige  Genossenschafter 
kann  ein  dritter,  vierter  und  fernerer  Yertheilungsplan  nothwendig  werden.*^) 
Das  Gesetz  enthält  hierüber  keine  Bestimmung.  Doch  ist  nach  der  Absicht 
des  Gesetzgebers  anzunehmen,  dass  auch  über  jeden  dieser  späteren  Yertheilungs- 
plane  ganz  in  derselben  Weise,  wie  über  die  früheren,  verhandelt  und  ent- 
schieden werde. 

Ein  neuer  Yertheilungsplan  kann  auch  dadurch  nöthig  werden,  dass  ein- 
zelne Genossenschafter  im  Prozesswege  eine  völlige  oder  theilweise  Befreiung 
von  der  Beitragspflicht  erstritten  haben.  War  ohnehin  wegen  des  Ausfalles  im 
Exekutionsverfahren  ein  neuer  Yertheilungsplan  aufzustellen,  so  sind  diese  im 
Prozesswege  herbeigeführten  Ausfälle  mit  zu  berücksichtigen. 


^<0  Ges.  §  56,  Civilprozessordnung  §  23. 
2'*)  Ges.  §  56  letzter  Satz. 
")  Ges.  §  55  Abs.  3. 
")  Ges.  §  57. 

^  Ein  Beispiel  mag  die  Nothwendigkeit  der  mehrfAchen  Wiederholung  erläutem. 
Der  zu  deckende  Ausfall  beträgt  400  000  M. ,  und  ist  auf  400  Genossenschafter  zu  ver- 
theilen: 

Erster  Gang.  200  zahlen,  jeder  1000  M.,  die  übrigen  Verpflichteten  sind  ver- 
geblich exequirt; 

zweiter  Gang.  200000  M.  werden  auf  200  Personen  repartirt,  100  zahlen,  Jeder 
wiederum  1000  M.,  die  Anderen  haben  nichts  mehr; 

dritter  Gang.  100  000  M.  sollen  von  den  100  bis  jetzt  zahlAhig  gebliebenen  Per- 
sonen eingezogen  werden,  es  geschieht  von  40  Personen,  deren  jede  nochmals  1000  Bl 
einzahlt; 

vierter  Gang.  Der  Rest  von  60  000  M.  vertheilt  sich  unter  40  Personen  ä  1500  M., 
es  zahlen  20; 

fllnfter  Gang.  Es  wird  versucht,  von  diesen  20  Personen  den  Rest  mit  80  000  M. 
einzuziehen,  es  zahlen  10  ä  1500  M.; 
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9.  „Der  Vorstand  ist  zur  Erhebung  der  von  den  Genossenschaftern  zu 
entrichtenden  Beiträge  berechtigt  und  zur  bestimmungsmässigen  Verwendung 
derselben  verpflichtet".**)  Die  bestimmungsmässige  Verwendung  besteht  in 
Bezahlung  s&mmtlicher  Forderungen  der  Gläubiger,  soweit  dieselben  aus  ,der 
Konkursmasse  nicht  befriedigt  sind.  Das  Gesetz  bestimmt  nichts  darüber, 
welche  dieser  Forderungen  zunächst  zu  berücksichtigen  sind  oder  ob  die  Gelder 
wie  sie  successive  eingehen,  unter  die  Gläubiger  pro  rata  ihrer  Forderungen  zu 
zahlen  sind.  Dem  Vorstande  ist  daher  hier  freie  Hand  gelassen,  weshalb  er 
das  den  Umständen  nach  zweckmässigste  Verfahren  zu  wählen  hat.  *^) 

10.  Wenn  der  Vorstand  die  ihm  bei  diesem  Vertheilungsverfahren  ob- 
liegenden Verpflichtungen  zu  erfüllen  ausser  Stande  ist  oder  deren  Erfüllung 
versäumt,  so  kann  das  Gericht  auf  den  Antrag  eines  Genossenschafters  einen 
oder  mehrere  Genossenschafter  oder  auch  andere  Personen  mit  den  Verrichtungen 
des  Vorstandes  beauftragen.*^ 

11.  Das  bisher  dargestellte  Vertheilungsverfahren  kommt  auch  dann  zur 
Anwendung,  wenn  das  Vermögen  der  Genossenschaft  zur  Befriedigung  der 
Gläubiger  sich  als  unzureichend  erweist,  ohne  dass  die  Eröffnung  des  Eonkurses 
erfolgen  kann.  *')  Dies  tritt  ein  a)  wegen  Mangels  einer  den  Kosten  des  Ver- 
fahrens entsprechenden  Eonkursmasse,  *^)  b)  wenn  die  Genossenschaft  aufgelöst 
und  das  Vermögen  derselben  schon  vertheilt  ist,  *^)  und  diesen  Fällen  muss 
c)  der  Fall  gleichgestellt  werden,  wenn  das  Eonkurs  verfahren  zwar  eröffnet, 
aber  vom  Gericht  wegen  mangelnder  Masse  die  Einstellung  des  Verfahrens 
durch  Beschluss  verfügt  ist.*^) 

Die  bei  dem  nach  beendetem  Konkursverfahren  eintretenden  Vertheilungs- 


seehster  Gang.    Der  Best  von  15000  M.  soll  von  diesen  zehn  Personen  einge- 
zogen werden,  es  zahlen  nur  zwei  Personen,  zusammen  3000  M.    Dann  muss  im 

siebenten  Gange  der  Rückstand  von  12  000  M.  von  diesen  zwei  Personen  einge- 
zogen werden.    Was  der  eine  nicht  zahlen  kann,  fällt  dem  letzten  zur  alleinigen 
Tragung  zur  Last. 
")  Ges.  §  58. 

^  Die  Strafbestimmnngen  in  der  Konkursordnung  §§  20d— 211  treffen  diese  Aus- 
zahlungen nicht,  ebensowenig  greifen  hier  die  Grundsätze  der  Paulianischen  Klage  ein. 
Im  Allgemeinen  möchte  es  sich  empfehlen,  die  kleineren  Forderungen  vor  den  grösseren 
zu  bezahlen,  um  die  Gefahr  zu  vermeiden,  dass  eine  Anzahl  von  Gläubigem  klagend 
gegen  einzelne  Genossenschafter  vorgehe.  Man  könnte  ferner  meinen,  die  drängenden 
Gläubiger  seien  vor  den  nachsichtigeren  zu  befriedigen,  doch  könnte  dieses  dahin  f&hren, 
dass  die  Gläubiger  drängen,  vielleicht  sogleich  mit  Klagen  vorgehen,  wozu  sie  zwar 
berechtigt  sind,  was  aber  gerade  durch  das  Vertheilungsverfahren  möglichst  vermieden 
werden  soll. 

•«)  Ges.  §  60. 

*')  Ges.  §  59. 

^)  Konkursordnung  §  99. 

'"O  Konknrsordnung  §  198  Abs.  2,  §  195  Abs.  2. 

'^  Konkursordnung  §  190. 
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verfahren  dem  Konkursgerichte  zustehenden  Rechte  werden  in  diesen  drei 
Fällen  von  dem  Gerichte  ausgetobt,  bei  welchem  die  Genossenschaft  ihren  all- 
gemeinen Gerichtsstand  hatte.  ^*) 


^^)  Ges.  §  59.  —  Zwar  wird  hier  der  im  Text  unter  c.  aufgeführte  Fall  nicht  mit 
genannt.  Aber  da  das  Konkursgericht  die  Einstellung  des  Konkursverfahrens  verfügt 
hat,  so  muss  dies  in  Betreff  des  Vertheilungsverfahrens  wohl  die  Wirkung  haben,  wie 
wenn  das  Konkursverfahren  gar  nicht  eröffiiet  wäre.  Die  Frage  hat  kein  praktisches 
Interesse,  da  nach  dem  jetzt  geltenden  Rechte  das  Konkursgericht  dasselbe  Amtsgericht 
ist,  bei  welchem  die  Genossenschaft  ihren  allgemeinen  Geriditsstand  hatte. 


XL  Die  Torjährung. 


§  162. 

1.  Die  Klagen  der  Gläubiger  gegen  die  Genossenschaft,  die  Klagen  der 
Genossenschaft  gegen  die  Genossenschafter,  and  die  Klagen  der  letzteren  gegen 
erstere  stehen  anter  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Klagenverjährung. 

2.  Besondere  Rl^itssätze  sind  nur  aufgestellt  für  die  Klagen  der  Genossen- 
fichaftsgläubiger  gegen  die  Genossenschafter  und  ihre  Erben,  mit  welchen  die 
Gläubiger  ihr  Becht  aus  der  subsidiären  Solidarverbindlichkeit  der  Genossen- 
schafter geltend  machen.  ^) 

3.  Diese  Klagen  verjähren  regelmässig  in  zwei  Jahren.  Sie  verjähren  in 
kürzerer  Frist,  wenn  die  Klagen  gegen  die  Genossenschaft  selbst  in  einer 
kürzeren  Zeit  verjähren.  ^) 

4.  Der  Lauf  der  Verjährung  beginnt: 

a.  zu  Gunsten  der  bei  Auflösung  der  Genossenschaft  zu  derselben  noch 
gehörenden  Mitglieder  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Auflösung  in  das  Ge- 
nossenschaftsregister eingetragen  ist, 

b.  zu  Gunsten  der  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen  Genossenschafter 
mit  dem  Tage,  an  welchem  das  Ausscheiden  oder  der  Ausschluss  dem  Register- 
gerichte angezeigt  ist. 

5.  In  beiden  Fällen  beginnt  der  Lauf  der  Verjährung  mit  dem  genannten  Zeit- 
punkt, wenn  die  Forderung  des  Gläubigers  schon  fällig  war.  Andernfalls  beginnt 
der  Lauf  erst  mit  dem  Zeitpunkte  der  Fälligkeit  der  Forderung.  Bei  kündbaren 
Forderungen  wird  die  Kündigungsfrist  der  Verjährungsfrist  hinzugerechnet,  ^) 
wenn  bei  Beginn  der  letztern  die  Forderung  noch  nicht  gekündigt  war.  ^) 

6.  Die  Verjährung  zu  Gunsten  des  bei  der  Auflösung  der  Genossenschaft 
noch  zu  derselben  gehörenden    Genossenschafters  wird  durch  Rechtshandlungen 

*)  Ges.  §§  63-65. 

«)  Ges.  §  63  Abs.  1. 

»)  Ges.  §  63  Abs.  2. 

*)  Norddeutsches  Bundesgesetzblatt  Nr.  19  von  1869 ,  Seite  168.  Danach  ist  der 
Druckfehler  im  §  63  Abs.  2  berichtigt;  der  Schlusssatz  soll  lauten:  „Bei  kündbaren 
Forderungen  tritt  die  Kündigungsfrist  der  Verjährungsfrist  hinzu,  ohne  dass  ge- 
kündigt zu  sein  braucht"  —  Parisius,  Die  Genossenschaftsgesetze  S.  390,  391. 
War  zu  der  im  Text  genannten  Zeit  schon  gekündigt,  die  Kündigungsfrist  aber  noch 
nicht  abgelaufen,  so  beginnt  die  Verjährung  mit  dem  Ablaufe  der  Frist. 
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gegen  die  Liquidatoren  unterbrochen;*)  sie  wird  ferner  unterbrochen  durch 
Rechtshandlungen  gegen  die  Eonkursmasse.  Als  solche  gilt  schon  die  An- 
meldung der  Forderung  im  Konkurse  der  Genossenschaft. 

7.  Die  Verjährung  zu  Gunsten  eines  ausgeschiedenen  oder  ausgeschlossenen 
Genossenschafters  wird  durch  Rechtshandlungen  gegen  die  fortbestehende  Ge- 
nossenschaft ^)  und  durch  Anmeldung  der  Forderung  im  Eonkurse  der  Genossen- 
schaft') unterbrochen.®) 

Dagegen  wird  die  Verjährung  zu  Gunsten  der  unter  6.  und  7.  genannten 
Genossenschafter  nicht  durch  Rechtshandlungen  gegen  andere  Genossenschafter 
unterbrochen.^) 

8.  Diese  Verjährung  läuft  auch  gegen  Minderjährige  und  bevormundete  Per- 
sonen, sowie  gegen  juristische  Personen,  denen  gesetzlich  die  Rechte  der  Minder- 
jährigen zustehen,  ohne  Zulassung  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand, 
jedoch  mit  Vorbehalt  des  Regresses  gegen  die  Vormtlnder  und  Verwalter.  ^^) 

9.  Die  zweijährige  Verjährung  kann  dem  Gläubiger  nicht  entgegengesetzt 
werden,  sofern  er  seine  Befriedigung  nur  aus  dem  Genossensctfftsvermögen  sucht  ^^) 

')  Ges.  §  64  Abs.  2.  Es  ist  hier  nicht  von  Rechtshandlungen  mit  den  Liquidatoren, 
sondern  gegen  dieselben  die  Rede.  Darum  dürfen  hier  nicht  Zinsenzahlungen,  Ab- 
schlagszahlungen, Anerkennungsverträge  f&r  genügend  erachtet  werden,  obwohl  durch  sie 
die  Verjährung  der  Elage  gegen  die  Genossenschaft  unterbrochen  wird.  —  Es  genügt 
femer  nicht  die  Anmeldung  der  Forderung  bei  dem  Vorstande  oder  den  Liquidatoren, 
und  die  aussergerichtliche  Mahnung,  durch  welche  Handlungen  nicht  einmal  die  Veijährung 
der  Elage  gegen  die  prindpaliter  verpflichtete  Oenossenschaft  unterbrochen  wird.  —  Als 
Rechtshandlungen  gegen  die  Liquidatoren  sind  anzusehen:  die  Zustellung  der  Klage, 
Civilprozessordnung  §§  230,  289,  oder  eines  Zahlungsbefehls,  Civilprozessordnung  §  688. 

^)  Ges.  §  64  Abs.  1. 

'')  Einführungsgesetz  zur  Konkursordnung  §  8  IZiffer  8. 

^^  Durch  Anerkennung  dieser  Rechtssätze  wird  die  Anomalie  abgeschwächt,  die 
darin  liegt,  dass  die  Veijährung  der  Klagen  gegen  die  Genossenschafter  schon  w&brend 
der  Zeit  läuft,  zu  welcher  dieselben  noch  gar  nicht  geltend  gemacht  werden  konnten. 
Ges.  §  12  Abs.  L  Es  kann  der  Gläubiger  der  Genossenschaft  Kredit  gewährt  haben 
gerade  mit  Rücksicht  auf  einzelne  vermögende  Mitglieder;  als  vigilanter  Gläubiger  bat  er 
sich  bisweilen  zu  erkundigen,  ob  diese  Mitglieder  ausgeschieden  sind,  und  dann  zeitig  Rechts- 
handlungen gegen  die  Genossenschaft  vorzunehmen,  dieselbe  zu  verklagen,  um  zu  seiner 
Befiriedigung  zu  gelangen.  Kann  diese  nicht  erreicht  werden,  so  liegt  es  in  seiner  Hand, 
den  Zustand  herbeizufl\hren,  welcher  ihn  nach  Ges.  §  12  zur  Geltendmachung  der  Soli- 
darhaft  gegen  die  Mitglieder  berechtigt.  —  In  einem  ürtheile  des  Reichsgerichts  (Entsdi. 
V.  1880  II,  9)  wird  ausgeftkhrt,  dass  diese  Unterbrechung  der  Veijährung  schon  nach 
§  64  des  Genossenschaftsgesetzes  anzunehmen  sei.  Dann  muss  eine  Unterbrechung  aach 
durch  Rechtshandlungen  gegen  die  Liquidatoren  angenommen  werden.  Dass  diese  Ansicht 
zweckmässig,  aber  dem  Gesetze  widersprechend  sei,  behauptet  Schulze-Delitzsch, 
Streitfragen  S.  44  u.  f. 

»)  Ges.  §  64  Abs.  1  und  Abs.  2. 

")  Ges.  §  65. 

^^)  Ges.  §  68  Abs.  8.  „Ist  noch  ungetheiltes  Genossenschaftsvermögei  vorhanden, 
so  kann  dem  Gläubiger  die  zweijährige  Veijährung  nicht  entgegengesetzt  werden,  sofern 
er  seine  Befriedigung  nur  aus  dem  Genossenschafts  vermögen  sucht.*' 


Pierer'sche  Hofbnchdrackerei.    Stephan  Geibel  A  Co.  in  Alienbnrg. 
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